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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

Parodiando Ihering, o Direito Penal n&o € uma purateoria, mas umaforcaviva. E nos GTs do
Conpedi, as teorias se mesclam com as experiéncias dando origem a novas interpretacoes e
desafios neste que é o campo maior das misérias humanas. Miséria para 0s que cometem o
crime e tém de suportar a pena, miséria para os que o sofrem e tém parte de suas vidas
ceifadas por intrusos forasteiros.

Na tarde do dia 24/06/2023, estivemos reunidos neste VI Encontro Virtual do Conpedi, no
GT Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo 11, onde foram apresentados os seguintes
artigos:

STALKING E REVENGE PORN: CONCEITOS, SIMILITUDES E TRATAMENTO
LEGISLATIVO, de Greice Patricia Fuller e Rosemeire Solidade Da Silva Matheus, onde se
descortinou seus respectivos conceitos e tratamento legislativo, enquanto delitos que
despontaram a partir da Sociedade da Informagéo, mais especificamente com a popul arizagéo
das redes sociais, destacando os esfacel os psicol 6gicos das vitimas dos cybercrimes, sendo
relevante destacar os esfor¢os das mesmas para lidar com as situagdes de danos e ameagas
sofridos.

INCITA(;AO E APOLOGIA AO CRIME EM LETRAS DE MUSICA: LIBERDADE DE
EXPRESSAO E A CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988, de Guilherme Manoel de Lima
Viana, Irineu Francisco Barreto Junior e Greice Patricia Fuller, abordando os limites da
liberdade de expressdo em letras de musica, especialmente em relagdo aos crimes de
incitag@o e apologia ao crime, previstos nos artigos 286 e 287 do Codigo Penal e como esses
crimes sdo expressos em letras de musica que tratam de temas como crimes sexuais, roubos,
furtos e trafico de drogas, analisando até que ponto esses temas sao protegidos pela
Constituicao Federal.

IMPARCIALIDADE SUBJETIVA DO JUIZ NO PROCESSO PENAL COMO

ELEMENTO ESTRUTURANTE DO SISTEMA ACUSATORIO: ANALISE A PARTIR A
TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA, de Airto Chaves Junior e Victor Luiz Ceregato
Grachinski, estudando aimparcialidade subjetiva do juiz no Processo Penal apartir da Teoria



da Dissonancia Cognitiva, buscando compreender como o contato prévio do juiz com o
produto da investigacdo preliminar causa um desequilibrio cognitivo no julgador em favor da
versao acusatoria (primado da hipotese sobre os fatos).

FOTOS QUE CONDENAM: O RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E A OMISSAO
LEGISLATIVA A LUZ DO ART. 4° DA LElI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO
DIREITO BRASILEIRO, de Nathdlia Leite de Medeiros , Walter Nunes da Silva Janior,
evidenciando que o Codigo de Processo Penal (CPP) vigente somente prevé o regramento
para 0 reconhecimento de pessoas em sua modalidade presencial, de modo que sobre o
reconhecimento fotografico, meio de prova cada vez mais utilizado nos féruns e delegacias
do pais, pairaum limbo normativo que abre as portas para arbitrariedades.

A COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL DA RECOMENDACAO N° 001/2022-
COEAP/RN, de Fernando Rocha De Andrade, analisando a compatibilidade da
Recomendacéo n° 001/2022-COEAP emitida pela Secretaria de Estado da Administracéo
Penitenciéria do Estado do Rio Grande do Norte com as normas constitucionais e legais que
visam a protecdo das prerrogativas dos advogados e dos direitos dos presos, questionando se
as restri¢bes impostas pel o documento, como alimitacéo de tempo no parlatério, a submisséo
ao bodyscan e a revista de pertences, estdo em consonancia com as disposicdes legais
brasileiras.

A OMISSAO IMPROPRIA NO CRIME DE LAVAGEM E DINHEIRO, de Fernando Rocha
De Andrade, investigando se os mecanismos de controle edificaram um feixe de regras a
agentes que atuam em atividades reconhecidas como sensiveis a lavagem de capitais, cujo
descumprimento aumenta o risco em favor da pratica do mascaramento, e se a mera condicdo
de compliance prevista na norma de regéncia ndo impde necessariamente um deve de garantir
aevitacdo dalavagem de dinheiro.

EXPECTATIVA VS REALIDADE NA EXECUCAO PENAL: COMO E QUEM FALHA
NO AMBIENTE PRISIONAL BRASILEIRO O QUAL SE DISTANCIA A CADA DIA DO
IDEAL DA LEI?, de Leila Gomes Gaya, trabalhando com um comparativo entre o “dever-
ser” estabelecido naLel n° 7210/84, aLei de Execucdo Penal, e 0 “ser” que € arealidade das
instituicoes prisionais brasileiras.

CRIME DE MOTIVACAO RACIAL: ESTUDO COMPARATIVO DO JULGAMENTO DE
AHMAUD ARBERY NA PERSPECTIVA BRASILEIRA, de Eudes Vitor Bezerra, Claudia
Maria Da Silva Bezerra e Natdlia Diniz Filgueiras, considerando que o direito penal moderno
requer observacdo por meio de diferentes oGticas, de modo que a andlise de fenbmenos



estrangeiros por meio de um estudo de caso de ampla divulgacdo midiatica contribui para
compreendermos como situagdes semel hantes sdo tratadas de forma diversas a depender da
sistematica penal. Nos Estados Unidos, episodios de crimes de motivagdo racial como os de
George Floyd, Breonna Taylor e Ahmaud Arbery sdo apenas alguns nomes dessa lista, sendo
gue arealidade no Brasil ndo é diferente.

DIALOGOS ENTRE A SANCAO E A RESPONSABILIDADE PENAL: UMA
MUDANCA DE PARADIGMA NA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA, de Walter Carlito Rocha Jinior, objetivando despertar no leitor uma reflexdo de
gue estariamos diante da macrocriminalidade sendo gue os crimes teriam tomado uma
proporcdo muito maior, cometidos através de pessoas juridicas, demandando da legislacéo
permitir a responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes econdmicos.

PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, de Lauro
Mens de Mell , José Antonio de Faria Martos e Oniye Nashara Siqueira, retomando o
principio da legalidade e sua relacdo como o Estado de Direito Democrético. Para tanto
distingue Estado de Direito e Estado de Direito Democrético. Demonstra a relevancia do
principio da legalidade para o Estado de Direito Democrético, passando a andlise do
principio da legalidade em matéria penal, indicando seus elementos.

DIREITO A VIDA, MAS QUE VIDA?, de Lauro Mens de Mello, José Antonio de Faria
Martos e Oniye Nashara Siqueira, analisando a terminalidade da vida, abordando o choque
entre os principios da intangibilidade da vida humana, dignidade humana e autonomia da
vontade, afim de avaliar as hipoteses de disposi¢cdo da vida humana, em casos determinados.

O DIREITO FUNDAMENTAL A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR E OS

STANDARDS PROBATORIOS NA ENTRADA FORCADA EM DOMICILIO EM

SITUACAO DE FLAGRANCIA DELITIVA, de Rafaela Volpato Viaro e Matheus Felipe
De Castro, considerando que inviolabilidade domiciliar estd reconhecida como direito
fundamental em nosso ordenamento juridico, comportando excecles estabelecidas pelo
proprio texto constitucional, como no caso da entrada forcada em domicilio em situagdo de
flagrante delito, demandando a demonstracdo de fundadas razbes (causa provavel) da
ocorréncia concreta de flagrancia no interior da residéncia. Todavia, ndo havendo previsdo
legal no que consistiriam tais fundadas razdes e, ainda menos, do quanto devem estar
comprovadas para se permitir o controle do juizo de fato, a necessidade de estabel ecimento
de claros standards probatérios que justifiguem a entrada forcada em domicilio na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.



EVOLUGAO DO CONCEITO DE OMISSAO IMPROPRIA NA DOGMATICA PENAL, de
Julio César Craveiro Devechi e Fabio André Guaragni, apresentando a evolucdo do conceito
de omissdo na dogmética penal, com enfoque para a omissdo imprépria, ressaltando a
necessidade de aprofundamento dogmético sobre a omissdo impropria, que vem sendo
largamente utilizada pelo Direito Penal Econémico inserido em um contexto de sociedade de
risco.

O ESTUPRO DE VULNERAVEL: A IMPOSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO DOS
CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL, de Adriana Fasolo Pilati e Samara
Scartazzini Awad, debatendo os crimes sexuais contra vulneraveis menores de 14 anos, bem
como a sua impossibilidade de relativizagdo no caso concreto, cuja ampla recorréncia exige
maxima atencdo no que concerne as tentativas de prevencdes e novas atribuicdes de
penalidade.

DIREITOS HUMANOS E O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO:
CONSIDERACOES HISTORICAS, PROBLEMAS E SOLUCOES COM ENFOQUE NAS
MULHERES APENADAS, de Adriana Fasolo Pilati e Ana Ragquel Pantaledo da Silva,
debatendo o sistema carcerario, suas origens, mudancas ao decorrer da histéria, juntamente
com um enfogue no sistema brasileiro, seus problemas e apresentacdo de solucfes para
resolvé-los, bem como a situacéo das mulheres apenadas que nele cumprem suas sentencas.

ESTUDO DO CRIME DE EXTORSAO QUANDO CONSIDERADO CRIME MILITAR:
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA, de Lizandro Rodrigues de Sousa e Emanoel Marques
dos Santos, estudando o crime de extorsdo quando considerado crime militar, previsdo legal e
desdobramentos jurisprudenciais no STJ, especificamente o caso Resp. 1.903.213 - MG.

LAWFARE: O DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DE PERSEGUICAO
POLITICA NOS CRIMES DE CORRUPCAO E LAVAGEM DE DINHEIRO, de Romulo
Rhemo Palitot Braga e Jonathan Rocha de Lima, ressaltando que o lawfare é entendido ndo
apenas como uma ferramenta de guerra hibrida, como também abuso de leis e sistemas
judiciais em beneficio politico, empresarial e sociopolitico, sendo que no Brasil 0 caso mais
emblematico de lawfare no campo politico, com manipulacdo da opinido publica ao combate
da corrupcao, teria ocorrido no ambito da operacdo Lava-jato, gerando instabilidade politica
€ um processo de impeachment culminando, também, com a prisdo do ex-presidente Lula.

EDUCACAO NO SISTEMA PRISIONAL COMO EFETIVACAO DA CIDADANIA
PARA OS ENCARCERADOS NO ESTADO DA PARAIBA, de Romulo Rhemo Palitot
Braga, Mariana Soares de Morais Silva e Allan Vitor Corréa de Carvalho, apresentando a



educacdo no ambito do sistema prisional do estado da Paraiba como forma de efetivar a
cidadania das pessoas encarceradas.

As leitoras e leitores, por certo, perceberdo que os textos aqui reunidos, além de ecléticos,
sS40 criticos quanto a realidade do sistema penal, o que reflete 0 compromisso de suas autoras
e autores na busca pelo aperfeicoamento do direito material e processual penal em prol da
melhor e maior adequacéo ao texto constitucional e as demandas da contemporaneidade,
dentro de um modelo integrado de Ciéncias Criminais.

Tenham todas e todos uma 6tima leitural

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UFSC/UNOESC

Profa. Dra. Bruna Azevedo de Castro — Faculdades Londrina

Prof. Dr. Horécio Monteschio — UNICURITIBA/UNIPAR



O DIREITO FUNDAMENTAL A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR E OS
STANDARDS PROBATORIOS NA ENTRADA FORCADA EM DOMICILIO EM
SITUACAO DE FLAGRANCIA DELITIVA

THE FUNDAMENTAL RIGHT TOHOME INVIOLABILITY AND EVIDENT
RULESFOR FORCED ENTRY INTO HOME IN SITUATION OF CRIMINAL
FLAGRANCE

Rafaela Volpato Viaro 1
Matheus Felipe De Castro 2

Resumo

A inviolabilidade domiciliar est4 reconhecida como direito fundamenta em nosso

ordenamento juridico. Comporta excegfes estabel ecidas pelo proprio texto constitucional. E
0 caso da entrada forgada em domicilio em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial. A primeira hipotese exige a
demonstracdo de fundadas razdes da ocorréncia concreta de flagrante delito no interior da
residéncia. Todavia, ndo ha previsdo legal do que consistem tais fundadas razdes e, ainda
menos, do quanto devem estar comprovadas para se permitir o controle do juizo de fato.
Assim, como problema de pesquisa pretende-se discutir quais sdo 0s standards probatorios
gue justificam a entrada forcada em domicilio em flagrante delito, ou sgja, se se poderia
extrair da jurisprudéncia o que ha de essencia para a configuragdo da chamada justa causa.
Como percurso metodol6gico para o desenvolvimento do trabalho, utilizar-se-a o estudo de
caso.

Palavras-chave: Inviolabilidade domiciliar, Flagrante delito, Fundadas razdes, Standards
probatérios

Abstract/Resumen/Résumé

Home inviolability is recognized as a fundamental right in our legal system. It includes
exceptions established by the constitutional text itself. Thisis the case of forced entry into a
home in the event of a crime or disaster, or to provide help, or, during the day, by court order.
The first hypothesis requires the demonstration of well-founded reasons for the concrete
occurrence of a flagrante delicto inside the residence. However, there is no legal provision of
what such well-founded reasons consist of and, even less, of how much must be proven to
alow control of the factual judgment. Thus, as a research problem, it is intended to discuss
what are the probative standards that justify forced entry into a home in flagrante delicto, that

1 Mestranda pelo Programa de Pds-Graduacdo Profissional em Direito (UFSC). Especialista em Direito e
Gestéo Judicidria e em Direito Constitucional. Professora na Escola Superior da Magistratura de SC. Juizade
Direito

2 Professor em Ciéncias Criminais com doutorado e pos-doutorado em Direito. Integra corpo docente dos

Programas de P6s-Graduaco Profissional da UFSC (mestrado) e UNOESC (mestrado e doutorado). Formagado
em psicandlise lacaniana
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is, whether one could extract from jurisprudence what is essential for the configuration of the
so-caled just cause. As a methodological path for the development of the work, the case
study will be used.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Home inviolability, Flagrante delicto, Well-founded
reasons, Evidence standards
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1 INTRODUCAO

A inviolabilidade domiciliar estd expressamente reconhecida como um direito
fundamental em nosso ordenamento juridico. E, como tal, integra um sistema de vinculos e
limites ao poder soberano estatal, bem como reflete prerrogativa que concretiza o fundamento
da Republica consistente na dignidade da pessoa humana.

Todavia, como direito fundamental que é, encontra espaco para restricdes. E é do texto
constitucional que se extrai a positivacao de excec¢des a inviolabilidade domiciliar, a saber: (i)
flagrante delito; (ii) desastre, (iii) prestacdo de socorro, (iv) determinacdo judicial (CRFB,
artigo 5°, X1). E na primeira hipétese que reside o objeto de estudo do presente trabalho.

Com efeito, o direito fundamental & inviolabilidade domiciliar encontra limite na
situacdo de flagrante delito, hipotese em que poder-se-ia adentrar na residéncia a qualquer hora,
independentemente de autorizacao judicial.

Ocorre que, mesmo em tais situacdes, ha de ser observada a existéncia de fundadas
razBes, que indiguem que dentro da casa ocorre situacdo de flagrante delito.

E dizer, a entrada forcada em domicilio na hipétese de flagrante delito representa, a
um sé tempo, restri¢do constitucional a inviolabilidade domiciliar e garantia do individuo contra
abusos e arbitrariedades, na medida das justificativas que impde. Dai a necessidade de se
comprovar, a posteriori, a existéncia de fundadas razGes da préatica delitiva em flagrante.

Ocorre que a legislacao infraconstitucional ndo definiu no que consistem as fundadas
razdes para ingresso forcado em domicilio. Noutras palavras, ndo ha definicdo legal das
situacdes faticas que perfectibilizam a justa causa a autorizar a entrada em domicilio alheio.

Mais que isso, ndao ha definicdo do quanto de prova (sufficiency of the evidence) é
necessario para comprovar a existéncia de fundadas razdes de pratica delitiva em flagrante. Ai
residem os standards probatorios, ou seja, diretrizes quanto ao grau de suficiéncia da prova
para que se possa considerar comprovada uma alegacgdo fatica (BALTAZAR JUNIOR, 2007,
p. 165).

Indaga-se, pois, como problema de pesquisa, quais sdo os standards probatdrios que
justificariam a entrada forcada em domicilio em flagrante delito.

Como forma de minudenciar a pesquisa, serdo abordados, no item 2, a concepcao de
direitos fundamentais e, em especial, os contornos da inviolabilidade domiciliar e sua abertura
a afetacdo.

No item 3, serdo examinados o conceito de standard probatdrio e sua aplicabilidade no

processo penal brasileiro.
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Finalmente, no item 4 serd trabalhada a incidéncia dos standards probatorios na entrada
forcada em domicilio a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Como percurso metodolégico para o desenvolvimento do trabalho, utilizar-se-a o
estudo de caso.

Aventa-se, como hipétese, que o standard probatdrio apresenta grau elevado e exige
demonstracdo clara e objetiva do enunciado fatico

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR E SEUS
NIVEIS DE AFETACAO

A conceituacdo dos direitos fundamentais ndo é tarefa facil, uma vez que exige
delimitacdo hermenéutica e construcdo dogmatica vinculada ao contexto constitucional vigente.

Pode-se, contudo, atrelad-lo a no¢do de promogdo da dignidade da pessoa humana
enquanto “prerrogativas e instituicGes que o [ordenamento juridico] concretiza em garantia de
uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas” (SILVA, 2005, p. 178)°.

Na tarefa de delimitacdo do instituto juridico em questdo, Ingo Sarlet explicita que a
nota caracteristica da fundamentalidade (aquilo que qualifica um direito como fundamental) é
que essa circunstancia é simultaneamente formal e material (2022, p. 146).

A fundamentalidade formal consiste na positivacao constitucional da posicdo juridica.
Ou seja, sdo aqueles direitos que a ordem constitucional qualifica, de forma expressa ou

implicita, como tais. Sdo compostos pelos seguintes elementos:

(a) como parte integrante da constituicdo escrita, os direitos fundamentais
situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, gozando da supremacia
hierarquica das normas constitucionais; (b) na qualidade de normas
constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento
agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da
CF),925 muito embora se possa controverter a respeito dos limites da protecéo
outorgada pelo constituinte, aspecto desenvolvido no capitulo sobre o poder
de reforma constitucional; (c) além disso, as normas de direitos fundamentais
sdo diretamente aplicaveis e vinculam de forma imediata as entidades publicas
e, mediante as necessarias ressalvas e ajustes, também os atores privados (art.
5.%, 81.°, da CF), o que igualmente serd aprofundado mais adiante (SARLET,
2022, p. 146).

3 Pertinente a distingdo entre direitos fundamentais e direitos humanos: “Enquanto os direitos humanos se
encontram consagrados nos tratados e convengdes internacionais (plano internacional), os direitos fundamentais
sdo os direitos humanos consagrados e positivados na Constituicdo de cada pais (plano interno), podendo o seu
conteudo e conformacgdo variar de Estado para Estado”. (NOVELINO, 2004, p. 394).
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Do ponto de vista material, direitos fundamentais aqueles que ostentam maior
relevancia a considerar o bem juridico e relacionam-se “a decisdes fundamentais sobre a
estrutura do Estado e da sociedade, de modo especial, porém, no que diz com a posi¢éo nestes
ocupada pela pessoa humana” (SARLET, 2022, p. 146).

Finaliza o constitucionalista apresentando um conceito — aqui adotado — acerca dos

direitos fundamentais:

[...] é possivel definir direitos fundamentais como todas as posi¢des juridicas
concernentes as pessoas (naturais ou juridicas, consideradas na perspectiva
individual ou transindividual) que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, expressa ou implicitamente, integradas a constituicdo e
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos, bem como
todas as posigdes juridicas que, por seu conteudo e significado, possam lhes
ser equiparadas, tendo, ou ndo, assento na constituicdo formal (SARLET,
2022, p. 147).

Incorporada ao texto constitucional na categoria de direito fundamental, a
inviolabilidade domiciliar (CRFB, art. 5°, X1) guarda intima conexdo com o resguardo da esfera
privada de um individuo ou de um nucleo familiar. Tutela-se o espaco reservado para o livre
desenvolvimento da personalidade e da vida privada.

A protecdo ao domicilio vem desde a Carta Imperial de 1824, que estabelecia que a

casa era “asilo inviolavel” na forma do seu artigo 179:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.
VII. Todo o Cidaddo tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite néo se
podera entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o defender de
incendio, ou inundacéo; e de dia so sera franqueada a sua entrada nos casos, e
pela maneira, que a Lei determinar, somente cabendo a entrada ndo consentida
nos casos e na forma da lei.

Também as Constituicdes de 1891, 1934 e 1937 fizeram mencao a protecdo juridica
do domicilio, até a suspensdo pelo Decreto 10.358, de 31.8.1942. A prote¢do do domicilio foi
retomada pelas ConstituicGes de 1946 e 1967, todas com remissdo a regulamentacdo legal.

Alfim, chegou-se a Constituicdo de 1988, cujo texto constitucional tratou da

inviolabilidade e de suas exce¢des no artigo 5°, XI:

Art. 5°. XI - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial.
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O conceito juridico de “casa”, para fins de protecao constitucional, deve ser tomado
em sentido amplo. Abrange ndo apenas a moradia, mas quaisquer espagos habitados (inclusive
coletivamente), além de espacos ndo abertos ao publico onde se exerce profissdo ou atividade
de indole*.

Trata-se do espacgo fisico onde o individuo pode gozar de sua privacidade, ndo
guardando relacdo necessaria com a propriedade, mas sim com a posse para efeitos de
residéncia (SARLET e WEINGARTNER NETO, 2013, p. 546).

Assim, a casa (domicilio) que constitui o objeto de prote¢do da garantia da
inviolabilidade consagrada pelo art. 5.2, XI, da CF é todo aquele espaco (local)
delimitado e separado que alguém ocupa com exclusividade, seja para fins de
residéncia, seja para fins profissionais, de modo que mesmo um quarto de
hotel, o escritdrio, qualquer dependéncia de casa mais ampla, desde que
utilizada para fins pessoais (aposento de habitacdo coletiva), sdo considerados
abrangidos pela prote¢do constitucional. O carater temporario e mesmo
provisorio da ocupacédo, desde que preservada a exclusividade no sentido de
sua privacidade, ndo afasta a protecdo constitucional, pois esta, como ja
frisado, busca em primeira linha assegurar o direito a vida privada. (SARLET
e WEINGARTNER NETO, 2013, 548).

E preciso enfatizar que a inviolabilidade domiciliar tutela a intimidade e o espaco
privado ndo apenas de um individuo, mas de todo o grupo de pessoas que residem no local.
Com efeito, ao ingressar em uma residéncia “[...] pense-se na cena de agentes do Estado
fortemente armados ingressando em imdveis onde habitam familias numerosas — sdo
eventualmente violados em sua intimidade também os pais, os filhos, os irmaos, parentes em
geral do suspeito [...]” (BRASIL, 2021, p. 20). Dai a necessidade de se imprimir ainda mais
cautela quando da entrada forcada em domicilio.

Todavia, o direito fundamental em questdo — assim como os demais estampados no
texto constitucional - ndo € absoluto. Encontra, pois, espago para restrigao.

Restricdo e direito sdo conceitos que atraem a incidéncia de teorias distintas para
explicar o fendmeno da limitacdo a direitos fundamentais.

Em apertada sintese, advogada a teoria interna que um direito fundamental “nasce”
com limites imanentes. Ou seja, restri¢do e direito ndo séo categorias autbnomas, mas traduzem
sim ideia de direito fundamental com contetido determinado (MENDES, 2014, p. 199).

Fala-se em limites, que “consistem em fronteiras implicitas, de natureza aprioristica”,

que ndo se confundem com restricdes, uma vez que essas sdo compreendidas como barreiras

4 E 0 que se extrai do artigo 150, §4° do Codigo Penal: “§ 4° - A expressdo "casa" compreende: | - qualquer
compartimento habitado; Il - aposento ocupado de habitacdo coletiva; Il - compartimento ndo aberto ao publico,
onde alguém exerce profissdo ou atividade”.
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“normativas impostas externamente a estes direitos, inadmitidas pela teoria interna, visto que
para esta o direito tem o seu alcance definido de antemé&o, de tal sorte que sua restrigéo se revela
desnecessaria e até mesmo impossivel do ponto de vista 16gico” (SARLET, 2022, p. 171).

De outro lado, a teoria externa admite a distingdo em um direito e a restricdo a ele
imposta. Dai a necessidade de se distinguir dois objetos: “ha, em primeiro lugar, 0 direito em
si, e, destacadas dele, as suas restrigoes” (SILVA, 2006, p. 38-39).

De acordo com essa teoria, um direito existe, a priori, de forma ilimitada, que, com a
imposicdo de restrigdes, converte -se em um direito limitado (MENDES, 2014, p. 199). Virgilio
Afonso da Silva (2006, p. 39) chama atencéo que

[...] somente a partir do paradigma da teoria externa, segundo o qual as
restri¢des, qualquer que seja a sua natureza, ndo tém nenhuma influéncia no
contetdo do direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir o seu
exercicio, que se pode sustentar que, em uma colisdo entre principios, o
principio que tem que ceder em favor de outro ndo tem afetada a sua validade
e, sobretudo, a sua extensdo prima facie.

Para a teoria externa, o direito fundamental é prima facie, passivel de restricdo no caso
concreto, de acordo com outros principios.

A divergéncia apontada resulta, na verdade, da adocgdo da premissa de que os direitos
fundamentais sdo regras (teoria interna) ou principios (teoria externa). Adotada a concepc¢éo
externa (direitos fundamentais sdo principios) no presente trabalho, é possivel falar em
diferentes niveis de afetacao.

O primeiro consiste na privacdo, que resulta na intervencdo absoluta em direitos
fundamentais.

Ha inimeros exemplos constitucionais de privacao de direitos fundamentais, ex vi,
pena de morte (art. 5°, XLVII, da CRFB), perda da nacionalidade (art. 14, §2°, da CRFB),
expropriacao de bens (art. 243 da CRFB), dentre outros.

Por resultar em evidente aniquilagéo do direito fundamental protegido pela normal
constitucional, a privagdo € medida extrema que deve vir amparada em preceito normativo e
sujeitar-se ao teste de proporcionalidade. Afinal, “somente se for possivel controlar
racionalmente a qualidade das razGes adotadas por uma autoridade competente (ainda que
constituinte) sera admissivel uma decisao que resulte numa privagéo de direitos constitucionais
[...]” (STRAPAZZON ¢ INOMATA, 2017, p. 103).

De outro lado, encontram-se situacbes de intervencdo relativa de direitos
fundamentais. As chamadas restricbes. Em tais hipoteses, had relativizacdo do direito

fundamental, sem, contudo, eliminar seu nucleo essencial. Tais limitacdes podem se dar tanto
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por disposi¢do constitucional quanto por norma infraconstitucional. H4, ainda, quem inclua
uma terceira alternativa, consistente na restricdo de direitos em razdo de colisdes entre direitos
fundamentais (SARLET, 2022, p. 173). Seja qual for a hipotese, certo é uma restricdo de direito
fundamental exige, direta ou indiretamente, um fundamento constitucional.

A titulo ilustrativo, clausulas de reserva legal qualificam-se como restri¢cdes a direitos
fundamentais, ex vi: prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internacdo, nos termos da lei (CRFB, artigo 5°, VII); direito a receber informacdes de 6rgéos
publicos, que serdo prestadas no prazo que a lei fixar (CRFB, art. 5°, XXXIII);
impenhorabilidade da pequena propriedade, assim definida em lei (CRFB, 5°, XXVI), dentre
outras.

Por fim, intervencdes ilegitimas em direitos fundamentais sdo classificadas como
violagfes. Com efeito, “caso uma interveng¢do ndo seja constitucionalmente fundamentada,
trata-se de uma violagdo, e ndo de uma restri¢ao” (NOVELINO, 2004, p. 425).

Especificamente no que se relaciona ao direito fundamental & inviolabilidade
domiciliar, infere-se que o constituinte estabeleceu clausula restritiva diretamente

constitucional, o que sera objeto de analise na sequéncia.

2.1 FLAGRANTE DELITO E INVIOLABILIDADE DOMICILIAR

A Constituicao Federal, ao tratar sobre a inviolabilidade domiciliar, elencou hipo6teses
de restricdes constitucionais. E dizer, permitiu a limitacdo da inviolabilidade domiciliar diante
de (i) flagrante delito; (ii) desastre, (iii) prestacdo de socorro, (iv) determinacéo judicial.

Como dito alhures, o presente trabalho se debruca sobre a primeira hipétese, ou seja,
entrada forcada em domicilio em situacdo de flagrante delito. E, para que se esteja diante de
uma verdadeira restricdo (e ndo violacdo ou mesmo privacdo do direito fundamental em
questdo), ha de serem observados limites na atuacao estatal.

Ingo Sarlet e Weingartner Neto (2013, p. 554) bem sintetizam o presente escopo ao
averbarem que “se ha limites ao direito fundamental em tela, e ha, também ha limites para tais
limites, de maneira que ndo reste esvaziado o contetido garantista do preceito”.

A busca e apreensdo domiciliar consiste em medida invasiva (restritiva) a direito
fundamental, mas de importancia para a investigacéo de crimes. E inconcebivel, em um Estado
Democréatico de Direito, cogitar a inviolabilidade do domicilio como salvo conduto para a
prética de crimes. E até mesmo por isso que a propria Constituicio Federal elenca a hipdtese

de flagrante delito como excecdo ao direito fundamental em questéo.
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A despeito de sua importancia, a busca domiciliar esta sujeita a controle judicial, “nao
sendo demais lembrar que a dogmética da proibicdo de excesso decorre da necessidade de
estabelecer parametros racionais de controle ao exercicio do poder de policia administrativo”
(SARLET e WEINGARTNER NETO, 2013, p. 554).

Nessa quadra, o Cédigo de Processo Penal disciplina a busca e apreensdo autorizada
judicialmente, estabelecendo a necessidade de “fundadas razdes” para se autorizar a diligéncia
(CPP, artigo 240, §1°). O crivo jurisdicional prévio confere legitimidade a medida, uma vez que
pressupde a analise, por sujeito neutro e imparcial, da existéncia de justa causa.

H& casos, contudo, que a necessidade impde a imediata restricdo ao direito
fundamental. Trata-se da hipotese de flagrante delito. Permite-se, assim, a atuacao policial de
forma imediata, através da entrada em domicilio alheio, sem autorizacéo judicial.

E, na tarefa de definir os limites a restricdo da inviolabilidade domiciliar, 0 Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 2015), no julgamento do Recurso Extraordinario n. 603616,
relatado pelo Min. Gilmar Mendes, assentou, em sede de repercussdo geral, que agentes estatais
devem demonstrar a existéncia de elementos minimos a caracterizar fundadas razGes (justa

causa) para legitimar a entrada forcada em domicilio. A tese foi assim fixada:

A entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razBes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiqguem que dentro da casa ocorre situacéo de
flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados.

Noutras palavras, no entender da Corte Suprema, € licita a atuacao policial de adentrar
no domicilio alheio sem autorizacdo judicial quando diante de elementos concretos que
indiguem a ocorréncia de flagrante delito no seu interior.

Tem-se hipbtese de legitima restricdo a inviolabilidade domiciliar amparada na
clausula constitucional que permite o ingresso forcado diante de flagrante delito.

O debate poderia, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ser encerrado
nesse ponto.

Todavia, o Superior Tribunal de Justica (HC n. 598.051/SP) avancou na tematica ao
realizar importante distin¢do entre situacdo de flagrante delito e hipotese de urgéncia.

A primeira diz respeito ao momento consumativo da pratica delitiva: considera-se em
flagrante delito quem esta cometendo a infracdo penal; acaba de cometé-la; é perseguido, logo

apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faga presumir ser
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autor da infracdo; ou é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que fagam presumir ser ele autor da infracdo (CPP, artigo 302).

Veja-se que o estado flagrancial ndo necessariamente esta atrelado a uma situacéo de
urgéncia. Em especial, em crimes permanentes® o flagrante pode ser dissociado do perigo de
demora (auséncia de imediato dano ao bem juridico tutelado pela norma).

De outro lado, h& hipdteses em que se faz concomitantemente presente o estado
flagrancial e a urgéncia. Por exemplo, uma ocorréncia de lesdo corporal em ambiente
domeéstico, o que exige a imediata atuacao policial, sob pena de grave e relevante ofensa ao
bem juridico protegido pela norma.

O flagrante delito que autoriza a imediata entrada em domicilio sem autorizagdo
judicial é aquele atrelado a uma situacdo de urgéncia (DELMANTO, 2002, p. 324), como
aconteceria nos casos de imediato exercicio de violéncia ou grave ameaca aptos a violar um
bem juridico individual.

Com efeito, nas hipdteses em que, presente o flagrante, mas ausente perigo, ndo ha
empecilho que o agente policial solicite autorizacdo judicial para a entrada forcada em
domicilio. Trata-se, alias, de reserva de jurisdicdo propria de restri¢do a direito fundamental.

Ingo Sarlet (2015) acresce que

[...] sendo o perigo na demora vetor decisivo para que o flagrante autorize a
entrada no domicilio, nos crimes permanentes a intensidade desta razédo
diminui, ja que, em tese, viavel socorrer-se de mandado judicial, diferente da
intervencgdo para evitar-se a consumacao de um delito instantaneo, como um
homicidio.

Conforme averbado alhures, o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2021) adotou a

distincdo entre flagrante delito e urgéncia, assentando que:

[...] 2.1. Somente o flagrante delito que traduza verdadeira urgéncia legitima
0 ingresso em domicilio alheio, como se infere da propria Lei de Drogas (L.
11.343/2006, art. 53, 1) e da Lei 12.850/2013 (art. 8°), que autorizam o
retardamento da atuacdo policial na investigacdo dos crimes de trafico de
entorpecentes, a denotar que nem sempre o carater permanente do crime
impde sua interrupcao imediata a fim de proteger bem juridico e evitar danos;
é dizer, mesmo diante de situacdo de flagrancia delitiva, a maior seguranca e
a melhor instrumentalizacdo da investigacdo - e, no que interessa a este caso,
a protecdo do direito a inviolabilidade do domicilio - justificam o retardo da
cessacdo da pratica delitiva.

2.2. A autorizacdo judicial para a busca domiciliar, mediante mandado, é o
caminho mais acertado a tomar, de sorte a se evitarem situa¢des que possam,
a depender das circunstancias, comprometer a licitude da prova e, por sua vez,

5> Aqueles cuja consumacéo se protrai no tempo.
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ensejar possivel responsabilizacdo administrativa, civil e penal do agente da
seguranca publica autor da ilegalidade, além, € claro, da anulacdo - amitde
irreversivel - de todo o processo, em prejuizo da sociedade.

Em suma, conclui-se que a inviolabilidade do domicilio é a regra. Excepcionalmente,
diante de “fundadas razdes”, pode 0 Estado-Juiz decretar a realizacéo de busca e apreenséo, que
deve ser operacionalizada durante o dia. E, de forma ainda mais excepcional, quando constatado
perigo de demora, 0 agente estatal no exercicio do poder de policia, a qualquer momento, podera
ingressar do domicilio alheio se se deparar com elementos concretos que indiquem a pratica de
flagrante delito — atuacéo sujeita a controle judicial a posteori.

Todavia, indaga-se no que consistem tais “fundadas razdes”? E, mais ainda, qual o
grau probatério que se exige para que estejam comprovadas? Os temas serdo abordados nos

itens que seguem.

3 OS STANDARDS PROBATORIOS NO PROCESSO PENAL

E lugar comum a afirmagio que o ordenamento juridico adotou o sistema do “livre
convencimento motivado” na valoragao probatoria. A assercdo, contudo, ha de ser tomada com
ressalva.

O sistema é de “livre convencimento” quando comparado aquele da prova legal, no
qual o legislador atribuiu um valor definido para cada prova, cabendo ao 6rgéo julgador apenas
a tarefa de constatar se a prova foi produzida e conhecer-lhe o valor que a Ihe definiu (DIDIER
JUNIOR, 2015 p. 102).

N&o é livre, por outro lado, de se submeter as regras da logica e da racionalidade em
geral. Afinal, de nada adiantaria as partes produzirem amplo material probatério se o juiz
pudesse simplesmente desconsidera-lo na tomada de decisdo (RAMOS, 2013, p. 51).

Liberdade, assim, ndo se confunde com arbitrariedade. A motivacdo deve ser racional,
I6gica e controlavel, atenta as provas produzidas nos autos.

Humberto Theodoro Jr (2021, p. 742) enfatiza que

[...] o processo democratico ndo pode tolerar construgbes de resultados
processuais que sejam fruto do puro discricionarismo do juiz [...] Todos os
argumentos e todas as provas deduzidas no processo terdo de ser racional e
objetivamente analisados, sem preconceitos subjetivos. O juiz interpreta e
aplica o direito e ndo seus sentimentos pessoais acerca de justica. E por isso
gue ndo se deve atrelar o julgamento ao livre convencimento do sentenciante.
O exame das provas, sem hierarquizacao de valor entre elas, tera de se realizar,
segundo critérios objetivos que se voltem para a defini¢cdo ndo da vontade do
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julgador, mas do ordenamento juridico, como um todo, concretizado e
individualizado diante do caso dos autos.

Francesco Carnelutti (2005, p. 22) leciona que o ato de valorar equivale a depositar
cada elemento de prova numa balanga com o propdsito de pesa-lo.

Ocorre que, como bem ressalta Janaina Matida (2009, p. 74), “que o juiz seja livre para
valorar, isto €, que ndo esteja vinculado a um resultado previamente normatizado é apenas uma
condicgdo necessaria para uma correta determinacédo dos fatos, nunca sendo-lhe suficiente”.

Por evidente, pois, que a valoracao da prova esta intimamente relacionada a motivagéo
da decisdo. N&o basta que a decisio seja racional. E preciso que o julgador compartilhe seu
raciocinio, exponha as razdes, de fato e de direito que o levaram a decidir a questdo de
determinada maneira. A fundamentacdo “tem implicagdo substancial e ndo meramente formal,
donde é licito concluir que o juiz deve analisar as questdes postas a seu julgamento,
exteriorizando a base fundamental de sua decisdo” (NERY JUNIOR, 2004).

Assim é que a valoragdo da prova desempenha papel essencial, consistindo
fundamento para a escolha racional das afirmagdes de enunciados de fatos® que constituirdo o
contetido da decisdo (BADARO, 2018, p. 62).

Todavia, o resultado da valoragao da prova que se obtenha ndo implica, por si s6, nada
a respeito da decisdo a ser adotada (FERRER BELTRAN apud MATIDA, 2009, p. 89).

E necessaria a adocdo de um critério decisorio que defina, ao final do processo de
valoracdo, o nivel de suporte probatorio que um enunciado de fato precisa obter para que seja
considerado verdadeiro” (BADARO, 2018, p. 55). Eis os standards probatorios.

Standards de prova sdo critérios ou diretrizes quanto ao grau de suficiéncia probatdria
para que se possa considerar comprovada uma alegacéao de fato (BALTAZAR JUNIOR, 2007,
p. 165). Consistem em graus de suficiéncia a respeito do quantum de prova é necessario para
comprovacao fatica.

Para Knijnik (2001, p. 33), standards de prova sdo modelos de constatacéo, isto &,
critérios ou regras que orientam a analise da prova pelo magistrado, permitindo o controle

I6gico e intersubjetivo da convicgdo judicial sobre os fatos.

® De todo relevante a distingdo entre fato e enunciado de fato. Fato consiste naquilo que pode ser verificado e
confirmado, como um fragmento da realidade que pode ser averiguado e identificado no tempo e no espaco
(ABBAGNANO, 2007, p. 429-430). De outro lado, enunciado de fato é a descricdo dos fatos, ou seja, a assertiva
apresentada pela parte acerca dos fatos.

7 O presente estudo ndo tem a pretensdo de se debrucar sobre o conceito de verdade, valendo, contudo, o registro
de que se trata de tema controverso. Para aprofundamento, vide MATIDA, 2009; GUSMAN, 2006.
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Com efeito, através dos standards probatérios, € possivel balizar o grau de
confirmacéo ou refutacdo das hipdteses faticas atraves de critérios inteligiveis.

Michele Taruffo (2014, p. 135) averba que os standards de prova procuram “J...]
oferecer ao julgador diretrizes mais precisas — ainda que gerais e flexiveis — que guiem a
valoragdo das provas no contexto da decisdo final sobre os fatos em litigio”. Sdo diretrizes por
meio dos quais o magistrado define se um enunciado fatico “recebeu ou ndo adequada
confirmacao probatoria” (p. 293).

E, assim, através do estabelecimento de standards probatdrios que se procura controlar
racionalmente a valoracdo da prova, extirpando do ambiente probatério o paradigma da
subjetividade presente no livre convencimento (STRECK, RAATZ e DIETRICH, 2017, p.
404).

Os standards possuem, ainda, a finalidade de melhor otimizar a distribuicéo dos riscos
de erro. Com efeito, 0 emprego deles no processo penal permite distribuir as chances de erros,
garantindo-se que 0s equivocos sejam representados majoritariamente por absolvicéo falsas e
ndo por condenacdes. E isso porque, quando se eleva o0 quantum probatdrio para embasar uma
condenacdo, ndo necessariamente a acusacao atingira esse patamar, o que podera resultar em
culpados absolvidos (BADARO, 2018, p. 73).

A depender do tipo de processo e do bem juridico protegido, o standard podera ser
maior ou menor. Janaina Matida e Alexandre Moraes da Rosa (2020) ilustram os standards
como o sarrafo em uma prova de salto com vara, podendo ser posicionado mais baixo ou mais
alto. A maior ou menor altura impora, tal como no salto com vara, graus distintos de dificuldade.

Nos paises de common law®, ha muito se discute a medida da prova, estabelecendo-se
diferentes tipos de standards para confirmacgdo de uma hipotese fatica. Os principais deles sao:
a) preponderancia de provas (preponderance of the evidence); b) prova clara e convincente
(clear and convincing evidence); e ¢) prova alem da ddvida razoavel (beyond a reasonable
doubt).

O standard da preponderancia da prova indica que se deve escolher, dentre as

hipoteses sustentadas, aquela que for “mais provavel do que nio”® (SCHAWARTZ e

& Lenio Streck faz importante observacéo sobre o tema: “E interessante notar que, apesar de os sistemas de common
law adotarem os referidos standards probatérios, eles ndo o fazem com vistas a uma busca quase que obsessiva
pela verdade. A teorizagéo acerca do tema estd muito mais voltada ao estabelecimento de mecanismos de controle
do convencimento do juri e dos juizes e & necessidade de exigir provas mais robustas em processos que poderdo
atingir determinados direitos fundamentais como a liberdade”. (STRECK, RAATZ e DIETRICH, 2017, p. 402).
® No original: A preponderance of the evidence is evidence that shows it is more probable than not that the patente
was obvious (SCHAWARTZ e SEAMAN, 2013, p. 455).
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SEAMAN, 2013, p. 455). Ha um duplo filtro: a hipdtese deve ser a mais provavel dentre todas
e sua afirmacdo deve ser provavel que sua negacé&o.

O critério da prova clara e convincente traduz a necessidade de que a proposicao fatica
seja “altamente provavel”. E um padrdo mais elevado que o da preponderancia das provas, mas
exige menos do que o standard da prova além de uma duvida razoavel'® (SCHAWARTZ e
SEAMAN, 2013, p. 454). A prova, assim, deve ensejar um elevado grau de certeza, ou seja,
apontar para uma hipotese altamente provavel (TARUFFO, 2014, p. 135).

Por fim, beyond a reasonable doubt representa um elevado grau de probabilidade, que
muito se aproxima da certeza.

Gardner e Anderson (2013, p. 78) explicam que esse critério de suficiéncia probatéria
exige que todos os elementos essenciais do crime estejam provados “para além da davida
razoavel” para se cogitar de uma condenagdo. Caso contrério, a absolvigdo é medida imperativa.

Perceba-se que esse standard exige um altissimo grau de confirmacéo, superando as
duvidas razoaveis (consistentes, fundadas na razao). Trata-se, assim, de um critério negativo,
que exige ndo reste davida razoavel quanto a culpabilidade do réu.

No sistema brasileiro, a presuncdo da inocéncia, regra constitucional da qual se extrai
o0 postulado do in dubio pro reo, exige um modelo de constatagcéo que represente o mais elevado
nivel de confirmacéo probatdria racionalmente exigivel para que a proposicao seja considerada
provada, isto €, verdadeira (BADARO, 2019, p. 60). Caso contrario, a divida deve favorecer
ao réu, culminando na absolvicéo.

E por isso que, na ilustracdo de Janaina Matida e Alexandre Moraes da Rosa (2020),
o sarrafo deve ser posicionado em elevada altura para a condenagdo, cabendo a acusagao o 6nus
de saltar acima disso.

Mas ndo é s6 na formacdo da conviccao final que se exige, no processo penal brasileiro,
um determinado nivel de suficiéncia probatdria. Ao reves, ao longo de todo procedimento, o
Caodigo de Processo Penal impde a observancia de standards proprios, a depender do tipo de
provimento jurisdicional.

A titulo ilustrativo, o juizo de admissibilidade da acusagdo exige a presenga de “justa
causa” (CPP, art. 395, III), que pode ser conceituada como o lastro probatério minimo para

deflagracdo da acdo penal (PACELLI, 2019, p. 165). O standard necessario € de certeza em

10 No original: Clear and convincing evidence is evidence that shows it is highly probable that the patent was
obvious. This is a higher standard of proof than a preponderance of the evidence, which means more probable than
not. However, clear and convincing evidence is lower than the beyond a reasonable doubt standard
(SCHAWARTZ e SEAMAN, 2013, p. 454).
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relacdo a materialidade delitiva e indicios quanto a autoria. Tais indicios ndo precisam ser
veementes, mas também ndo podem se mostrar frageis ou débeis, podendo ser equiparado ao
critério da preponderancia da prova.

Ja para a decretacdo da prisdo preventiva, que envolve a restricdo de liberdade do
acusado, exige-se um juizo de probabilidade mais elevado, partindo-se de um maior grau de
suficiéncia probatoria.

Quanto a materialidade, exige-se prova da “existéncia do crime”. Odone Sanguiné
(2014, p. 130) sustenta se tratar de “prova efetiva e cabal [...], ou Seja, a certeza da existéncia
da materialidade do crime”.

Em relacdo a autoria, € necessario “indicios suficientes”. Sanguiné (2014, p. 131)
entende a exigéncia como “probabilidade veemente”, ao passo que Delmanto Junior (2019. p.
308) interpreta como “forte probabilidade”.

José Luis Castilho Alva (2018, p. 240 in ANDRADE, 2021, p. 176-177) averba que

[...] um standard probatério inferior ao de uma prova clara e convincente (alta
probabilidade) determina que haja um aumento dos erros judiciais e com ele
0 aumento dos presos em prisdo preventiva. Se o erro judicial deve ser mantido
dentro de limites razoaveis - visto que é impossivel excluir qualquer
possibilidade de erro em uma medida cautelar - um standard probatério alto
deve ser estabelecido e utilizado na prisdo preventiva.

Nessa quadra é que se perquire o standard probat6rio necessario para embasar uma
busca e apreensdo domiciliar — objeto de andlise do presente estudo, que sera tratado no topico

a sequir.

4 STANDARDS PROBATORIOS NA ENTRADA FORCADA EM DOMICILIO

O Cadigo de Processo Penal autoriza a decretacdo da busca e apreensdo domiciliar
quando presente “fundadas razdes” de pratica delitiva (CPP, art. 240, §1°).

Nao hé definicdo legal do que consistem “fundadas razdes”. Na tarefa de conferir
significado ao preceito normativo, os Tribunais Superiores, na fungdo de intérpretes do texto
legal, costumam conferir interpretacdo a contrario sensu, ou seja, aquele que nao se considera
como justa causa.

Nessa linha é que o Min. Gilmar Mendes, em voto proferido no RE 603616 / RO
(BRASIL, 2015), aduz que ndo se considera justa causa para entrada for¢ada em domicilio “[...]

provas ilicitas, informagdes de inteligéncia policial — denlncias anénimas, afirmagdes de
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‘informantes policiais’ (pessoas ligadas ao crime que repassam informagdes aos policiais,
mediante compromisso de ndo serem identificadas) ™.

Também o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2022) entende que a localizacao de
drogas em busca pessoal/veicular e a confissdo informal aos agentes policiais acerca da
existéncia de mais entorpecentes na residéncia ndo configuram fundadas razfes para ingresso
no domicilio (AgRg no HC 671177).

E prossegue a Corte da Cidadania ao entender que a fuga e a dispersao de drogas nao
legitimam o ingresso forcado em domicilio (AgRg no HC 759140), tampouco o cumprimento
de mandado de priséo por crime distinto (AgRg no HC 757108).

Na mesma linha, o monitoramento do local e a visualizacdo pela policia, pelo lado
externo, do investigado fracionando drogas no interior da residéncia ndo justificam a entrada
forcada em domicilio (AgRg no HC 692664).

A luz dos entendimentos firmados acima, € possivel concluir que a expressio
“fundadas razdes” exige a demonstragdo da presenga de elementos concretos e objetivos que
levem a crer que, naquele local, um crime esteja em andamento, e que haja a presenca de
situacdo que imponha urgéncia de cessacdo para a restricdo da inviolabilidade domiciliar.

E esse o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do ja
mencionado HC n.° 598.051 — SP (BRASIL, 2021):

[...] O ingresso regular em domicilio alheio, na linha de inimeros precedentes
dos Tribunais Superiores, depende, para sua validade e regularidade, da
existéncia de fundadas razdes (justa causa) que sinalizem para a possibilidade
de mitigagdo do direito fundamental em questdo. E dizer, apenas quando o
contexto fatico anterior a invasdo permitir a conclusdo acerca da ocorréncia
de crime no interior da residéncia - cuja urgéncia em sua cessa¢do demande
acdo imediata - é que se mostra possivel sacrificar o direito a inviolabilidade
do domicilio.

E dai que, diante da necessidade de o enunciado fatico (fundadas razdes de flagrante
delito) ser comprovado mediante uma série de elementos objetivos e racionais, muito além do
subjetivismo policial, conclui-se que o Superior Tribunal de Justi¢a tem definido um standard
probatério bastante elevado para a possibilidade de restricdo do direito fundamental aqui
abordado

No ponto, discordamos da afirmacdo de ANDRADE (2021, p. 164), que assevera que
““fundadas raz6es’ consistem em rebaixados standards de prova ou modelos de constatacdo dos

fatos”. Poderia ser se a expressdo fosse avaliada de forma meramente tedrica. No entanto, trata-
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se de defini¢do concreta, imposta pelos Tribunais Superiores na avaliagdo de casos concretos,
alguns deles com forca de precedentes.

Em especial o Superior Tribunal de Justica tem levado em conta que estd em jogo
relevante bem juridico tutelado a nivel de direito fundamental (inviolabilidade domiciliar), que
protege ndo apenas um individuo (suspeito ou investigado), mas todo um nacleo familiar,
muitas vezes formados de pessoas legal vulnerveis (idosos, criancas), além de socialmente
expostas (pobres e negros periféricos).

Mais que isso. Ao contrario de outros meios de obtencdo de prova autorizados
judicialmente (& dizer, que passam pelo crivo de um magistrado togado, sujeito neutro e
imparcial), a busca e apreensdo domiciliar a que se alude nesse topico € aquele realizada por
agentes policiais sem autorizagdo judicial’l. Isto €, operacionalizada por agentes estatais
diretamente interessados no resultado da investigacdo, de modo que é razoavel se exigir um
standard probatorio ainda mais elevado para se comprovar a presenca de justa causa.

Alids, o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2021, p. 5) lembra que “sao frequentes
e notdrias as noticias de abusos cometidos em operacdes e diligéncias policiais, quer em
abordagens individuais, quer em intervencdes realizadas em comunidades dos grandes centros
urbanos”. E continua: “a aceitagdo desse comportamento compromete a necessaria aquisicao
de uma cultura democratica de respeito aos direitos fundamentais de todos, independentemente
de posicéo social, condigéo financeira, profissao, local da moradia, cor da pele ou raga”.

A bem verdade, entendemos que o standard probatério concreto para legitimar o
ingresso forcado em domicilio sem autorizacdo judicial se equipara ao que, na doutrina
americana, é chamado de prova clara e convincente (clear and convincing evidence), retratando
uma probabilidade elevada para confirmacéo da hipétese fatica.

A conclusdo se da, a uma, porque se estd diante de severa restricdo a direito
fundamental, restricdo essa operacionalizada por agentes policiais (e ndo pelo Poder Judiciario).
A duas porque o Superior Tribunal de Justica, em interpretacdo a contrario sensu, limita as
situacdes faticas suficientes e necessarias onde se configure a justa causa. E dizer, a Corte da
Cidadania eleva a métrica ou o grau probatério (e impde o 6nus ao Estado) que legitima as
“fundadas razdes” da pratica de crime.

Novamente valendo da metafora de Janaina Matida e Alexandre Moraes da Rosa
(2020), a altura do sarrafo ndo é baixa, uma vez que, se fosse, mera intuigcéo policial legitimaria

0 ingresso policial na residéncia.

11 Segundo levantamento Ademar Borges Filho, 91% das prisdes sdo realizadas com a entrada dos policiais nas
residéncias sem autorizacéo judicial (BORGES FILHOS, 2019, p. 47).
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N&o por outra razdo, inclusive, é que o Superior Tribunal de Justica impde ao Estado-
acusacdo o 6nus de comprovar a licitude e a voluntariedade de eventual consentimento dado
pelo morador para ingresso no domicilio em tais situacdes. Dai que o consentimento deve ser
colhido em documento assinado pelo morador, bem como a diligéncia integralmente registrada
em video e audio. Nao basta, para o fim de comprovar o valido consentimento, a apenas a
declaracdo dos proprios policiais (fragilidade da prova oral).

Cogitar de modo diverso, ou seja, diminuir o grau de suficiéncia probatoria, culminaria
em ferir a propria esséncia do bem juridico protegido pela norma, sob sério risco de incidir em

violagdo ou mesmo privacdo do direito fundamental protegido.

5 CONCLUSAO

No inicio do trabalho definimos, como problema de pesquisa, quais seriam 0s
standards probatérios que justificariam a entrada forcada em domicilio em flagrante delito.
Aventamos como hipotese provisoria, a partir de uma leitura simples do material de pesquisa,
que os standards probatorios exigidos pelo Superior Tribunal de Justica para a restri¢cdo do
direito fundamental a inviolabilidade domiciliar apresentariam grau elevado e demonstracédo
clara e objetiva do enunciado fatico.

Da pesquisa realizada pudemos separar, portanto, dois elementos que aparecem no
material jurisprudencial pesquisado: a) prova da caracterizacdo da situacdo fatica que autoriza
a restricdo do direito fundamental; b) presenga de “justa causa” para a restri¢do cautelar.
Verificamos que ndo ha na legislacdo uma definicdo prévia do que configuraria a chamada
“Justa causa”, de modo que essa tarefa tem sido enfrentada pelos Tribunais de forma concreta,
ndo teorica ou abstrata.

Concluimos que o standard probatorio concretamente definido pelo Superior Tribunal
de Justica para o ingresso forcado em domicilio ndo é atingido mediante elementos subjetivos
e intuitos de agentes policiais, mas, antes, deve ser lastreado em situacdes objetivamente
aferiveis que indiguem a alta probabilidade de ocorréncia do flagrante delito, bem como da
existéncia de fundadas razbes para que as instancias policiais desencadeassem a operacao
restritiva.

Isso porque a inviolabilidade domiciliar € bem juridico objeto de especial protecéo
pela Constituicdo da Republica. N&o por outra razéo, erigida a categoria de direito fundamental.
Encontrando espaco para restri¢oes elencadas pelo prdprio texto constitucional, como no caso

da entrada forcada em domicilio na hipotese de flagrante delito. Mesmo nas situacgdes faticas
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concretas que permitiriam abstratamente a restri¢do, exige-se a presenca de uma justa causa,
ainda que demonstrada a posteriori, aliada a perigo de dano (urgéncia), a justificar a entrada
forcada.

E nesse cenario que se inserem os standards probatorios, entendidos como os niveis
ou diretrizes de suficiéncia probatdria para que uma hipétese fatica seja comprovada. Tal
instituto permite o controle racional da valoracdo da prova, além de melhor otimizarem a
distribuicdo dos riscos de erro. Nao se tratou aqui de defini-los teoricamente, de forma abstrata,
mas concretamente, a partir das exigéncias definidas pela jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores.

No processo penal, diversos sdo os niveis ou critérios de suficiéncia probatoria, a
depender do tipo de decisao e do bem juridico tutelado. O grau méaximo revela a auséncia de
duvida razoavel sobre a hipotese fatica acusadora e importa na condenacao do acusado.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica revela que, na entrada forgada em
domicilio sem autorizacdo judicial, exige-se alto grau de probabilidade da presenca de fundadas
razdes de préatica de flagrante delito.

Confirma-se, assim a hipotese apresentada, podendo agora desdobra-la da seguinte
maneira: A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (analise do ano de 2022), vem
exigindo: a) a configuragdo de uma hipdtese de incidéncia fatica clara e concreta para a
imposicéo da restricdo ao direito fundamental da inviolabilidade domiciliar; b) a demonstracéo,
ainda que a posteriori, de “justa causa” fundada na prova concreta da necessidade e da urgéncia
para a imposicdo da restri¢ao.

Esses dois elementos somados vem estabelecendo um elevado standard probatério por
parte dos agentes do Estado para que se confirme a legalidade dos elementos de convicg¢ao
posteriormente utilizados com pretensdo de prova no processo penal, de modo que a s6
confirmacdo do estado de flagrancia delitiva ndo tem sido suficiente para justificar a restricao
ao direito fundamental da inviolabilidade domiciliar, exigindo-se a presenca de situacdo de

urgéncia que justifique a imediatidade da intervencao.
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