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RESUMO

O presente trabalho visa sustentar a invalidacdo de violagbes ao domicilio em
situacdes onde ocorrem abordagens policiais em que ndo ha autorizacdo prévia do
morador, especialmente quando ndo ha registro videografico durante abordagens
policiais. Destacando a importancia do registro visual como meio de garantir
transparéncia e conformidade com os procedimentos legais, enfatizando a protecéo
dos direitos individuais nas intervengbes policiais domiciliares. Os objetivos
especificos sao: a) investigar a evolucdo historica e legislativa do Direito Penal no
Brasil, destacando as mudancas em seu papel e as competéncias ao longo do tempo,
com a finalidade de garantia constitucional da inviolabilidade de domicilio; b) analisar
as bases legais do Processo Penal e constitucionais que regem a inviolabilidade do
domicilio no processo penal brasileiro, com foco na compreensdo das normas e
principios que a regem; e c) a analise minuciosa tipo penal de violagdo de domicilio
previsto no art. 150 do codigo penal e a validade do ingresso em domicilio alheio,
conforme precedentes dos tribunais superiores, depende da existéncia de justa causa,
indicando a possibilidade de mitigar o direito a inviolabilidade do domicilio. A
conclusdo sobre a ocorréncia de crime no interior da residéncia deve ser
fundamentada no contexto fatico anterior ainvaséo, evitando-se que derive de simples
desconfianca policial. A importancia da documentacdo escrita da diligéncia policial,
incluindo relatério circunstanciado, é ressaltada, juntamente com a necessidade de
registro audiovisual completo para assegurar alegalidade da acéo estatal. A sentenca
destaca a frequéncia de abusos em operacdes policiais e ressalta que a
documentacdo em video e audio contribui para a eficacia probatoria e previne falsas
acusacoes contra policiais. Conclui-se que a auséncia de comprovacdo da
autorizacdo para entrada na residéncia resulta na declaracdo de nulidade da prova
obtida, conforme os artigos 157 e 564, inciso IV, do Cdédigo de Processo Penal. Isso
implica no desentranhamento do material do processo, reforcando a importancia do
respeito aos direitos fundamentais e da garantia de procedimentos legais nas
abordagens policiais domiciliares.

Palavras-chave: Violagcdo de Domicilio; Registro Videografico; Inviolabilidade do
Domicilio; Nulidade da Prova.



INTRODUCAO

A presente monografia tem como finalidade explorar e analisar
a probleméatica da auséncia de registro videografico durante a abordagem policial

invalida a violacao domiciliar.

O seu objetivo € produzir Monografia para obtencéo do Titulo de
Bacharel em Direito — Universidade do Vale do Itajai — Univali. O objetivo geral &
investigar, analisar e compreender as implicacdes, ilegalidade e impacto da violagéo
de domicilio realizada na abordagem policial sem o consentimento registrado pelo
morador, visando fornecer uma contribuicdo significativa para o debate de tal acao no

sistema de justica criminal e na seguranca publica.

Os objetivos especificos sdo: a) investigar a evolucao histoérica e
legislativa do Direito Penal no Brasil, destacando as mudancas em seu papel e as
competéncias ao longo do tempo, com a finalidade de garantia constitucional da
inviolabilidade de domicilio; b) analisar as bases legais do Processo Penal e
constitucionais que regem a inviolabilidade do domicilio no processo penal brasileiro,
com foco na compreensdo das normas e principios que a regem; e c) a analise
minuciosa tipo penal de violacdo de domicilio previsto no art. 150 do cédigo penal e a
validade do ingresso em domicilio alheio, conforme precedentes dos tribunais
superiores, depende da existéncia de justa causa, indicando a possibilidade de mitigar

o direito a inviolabilidade do domicilio.
Para a presente monografia foi levantado o seguinte problema:

a) Qual a extensdo que acarretara a falta do registro videografico
do consentimento do morador em abordagens policiaisnas prisbes em flagrante, quais
sdo as implicacbes legais e praticas dessa acdo e como isso afeta os direitos

individuais dos cidad&os e o sistema da justica criminal no contexto brasileiro?

Com base no problema levantado, se apresenta a seguinte
hipétese:
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a) Observa-se a necessidade de comprovar a legalidade e a
voluntariedade do consentimento do morador por meio de registros em audio-video
para ingressar na residéncia do suspeito, evidenciando aresponsabilidade do Estado,
especialmente em cenarios de incerteza. Essa medida, mesmo adotada por uma
parcela reduzida de agentes em algumas areas, evidencia a urgéncia de
modernizacdo do processo penal na Era da Informacdo. A crescente integracao
tecnolégica e 0 acesso a internet ressaltam a importancia de meios probatérios mais
confiaveis e menos suscetiveis a influéncias externas, em contraposicdo a

dependéncia tradicional de testemunhos suscetiveis a subjetividades.

Visando buscar a confirmagcéo ou ndo das hipéteses, o trabalho

foi dividido em trés capitulos.

No capitulo 1, foi destinado a realizar uma analise aprofundada
do direito penal, sua origem, evolugdo historica, enquadramento legal e fungdo na
sociedade, tendo em vista que o contexto inviolabilidade de domicilio como garantia

fundamental na constituicao.

No capitulo 2, apresentou as bases conceituais e juridicas
necessarias do processo penal e a producao de provas para compreender o contexto
da inviolabilidade de domicilio como garantia fundamental na constituicdo, sendo
apresentada uma introducéo inicial das no¢des do processo penal com foco na nogéao

historica e o conceito do processo penal brasileiro.

E por fim, no capitulo 3, examinou detalhadamente a legalidade
daviolacdo de domicilio sem autorizacdo do morador, explorando aspectos essenciais
dessa questdo complexa. Inicialmente, realizou-se uma analise minuciosa do tipo
penal de violagdo de domicilio previsto no artigo 150 do Cédigo Penal, enfatizando
sua protecao a liberdade privada e domeéstica do individuo, um direito fundamental
garantido pela Constituicdo Federal. Posteriormente, foram discutidas as nulidades
dos atos praticados pelo agente, com destaque para a jurisprudéncia que considera a
auséncia de consentimento durante a abordagem policial como fator determinante
para invalidar a violacdo domiciliar, ressaltando a importancia do registro videografico
para comprovagao, conforme interpretacdo do Codigo de Processo Penal e da

Constituicdo Federal pelo Superior Tribunal de Justica.
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Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigacdo! foi utilizado o Método Indutivo?, na Fase de Tratamento de Dados o
Método Cartesiano?, e, o Relatério dos Resultados expresso na presente Monografia

€ composto na base l6gica indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas

d*o Referente®, da Categoria®, do Conceito Operacional’ e da Pesquisa Bibliografica®.

14...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido [...]. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 13 ed.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015. p. 87.

2 4...] pesquisar e identificar as partes de um fenébmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepcdo
ou concluséo geral [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e prética. p.
91.

3 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografiajuridica.5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 22-26.

4
5“...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance
tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.” PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e préatica. p. 58.

6 “[...] palawa ou expressio estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de uma idéia.” PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e prética. p. 27.

7“[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita para
os efeitos das idéias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica:
teoria e pratica. p. 39.

8 “Técnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 215.



Capitulo 1

O DIREITOPENAL E A INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO NO BRASIL

11 BREVECONCEITOEHISTORICODE DIREITO PENAL

O Direito Penal consiste em um conjunto de regras legais que
definem o que sdo crimes, estabelecendo as punicdes a serem aplicadas aqueles que
as praticam e regulam as relacoes juridicas decorrentes dessas infragdes. “O Direito
Penal pode ser conceituado como o conjunto de normas juridicas que estabelecem as

infracdes penais, fixam sancées e regulam as relacdes dai derivadas”.®

Exercido como poder de coercéo originario do Estado, este o
possui autoridade para exercer atos de coacao, os quais englobam a imposicéo de
forca, compulsdo ou pressdo, sujeitando alguém a sansdes penais, sendo elas
restritas pelas leis vigentes. Circunstancialmente o Direito Penal € um conjunto de
normas juridicas que define os limites do poder punitivo do Estado, estabelecendo

infragbes penais, suas penalidades e as regras para aplicacao.
Em concordancia Nucci*® afirma que:

E o conjunto de normas juridicas voltado & fixac&o dos limites do poder
punitivo do Estado, instituindo infracbes penais e as sancgdes
correspondentes, bem como regras atinentes a suaaplicacdo. Embora
a sua definicdo se concentre nos limites do poder punitivo, significando
um enfoque voltado ao Direito Penal Democratico, ndo se ha de olvidar
constituir o ramo mais rigido do Direito, prevendo-se as mais graves
sanc0des viaveis para o ser humano, como € o caso da privacdo da
liberdade.

O trecho ressalta que o Direito penal é considerado o ramo mais
rigoroso, prevendo as sancfes mais severas possiveis para os seres humanos,

incluindo a privacdo da liberdade. Essa énfase na rigidez sugere a natureza séria e

9 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Manual de direito pena. 10. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva,
2014. Péagina 43.

10 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito pena. — 16. ed. — Rio de Janeiro: Forensse, 2020.
Pagina 73.
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restritiva do Direito penal, que busca manter a ordem social e proteger os direitos

fundamentais por meio de medidas punitivas rigorosas quando necessario.

Em suma a necessidade da protecéo de tais direitos, adquiridos
ao longo de décadas, tem sua principal finalidade a tutela dos bens juridicos eleitos

pela sociedade como merecedores de maior prote¢cao ao longo da historia.

1.1.1 Histéria Evolutiva do Direito Penal

A importancia da compreensdo do Direito penal dentro do seu
contexto historico, é enfatizar que o conhecimento do passado € necessario para a

compreensao das leis contemporaneas.
Prado!! enfatiza que:

Felizmente, o passado nunca morre totalmente para o homem. O
homem pode esquecé-lo, mas continua sempre a guarda-lo em seu
interior, pois o0 seu estado, tal como se apresenta em cada época, é o
produto e o resumo de todas as épocas anteriores. E se cada homem
auscultar a sua prépria alma, nela podera encontrar e distinguir as
diferentes épocas e o0 que cada uma dessas épocas lhe legou.

Esta ideia traz o sentido de que, mesmo que os individuos
possam inadvertidamente relegar ao esquecimento eventos passados, esse passado
encontra-se intrinsecamente presente em cada pessoa, exercendo influéncia sobre o

atual estado da sociedade

Na evolugcédo historica do Direito Penal, conforme destacado por
renomados juristas, observa-se uma clara segmentacdo em trés periodos distintos.

Prado'? discorrer sobre a configuragdo desses periodos:

A historia do Direito Penal reflete o estado social e as ideias que o
caracterizam. As etapas da evolu¢cdo da justica punitiva podem ser
assim resumidas: "a) Primeira época. Crimen é atentado contra os
deuses. Pena, meio de aplacar a cdlera divina; b) Segunda época.
Crimen € agresséo violenta de umatribo contra outra. Pena, vinganga
de sangue de tribo a tribo; c) Terceira época. Crimen é transgressao

11 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 11. ed. rev. e atual. — S&do Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. P4gina 84.

12 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 11. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. Pagina 84
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da ordem juridica estabelecida pelo poder do Estado. Pena é reacéo
do Estado contra a vontade individual oposta a sua.

A ideia apresenta que na primeira fase, o delito é concebido
como uma ofensa contra os deuses, sendo a pena considerada como meio de aplacar
aira divina. Na segunda fase, o crime é interpretado como uma agressao violenta de
uma tribo contra outra, e a pena assume a forma de vinganca de sangue entre tribos.
Na terceira fase, o delito é caracterizado como a transgressdo da ordem juridica
estabelecida pelo poder do Estado, e a pena é compreendida como a resposta estatal

diante da vontade individual contréria a ela.
Magalhdes Noronhal® também relata esses periodos histéricos:

Em regra, os historiadores consideram varias fases da pena: a
vinganga privada, a vingancga divina, a vinganga publica e o periodo
humanitario. Todavia deve advertir-se que esses periodos nédo se
sucedem integralmente, ou melhor, advindo um, nem por isso o outro
desaparece logo, ocorrendo, entdo, a existéncia concomitante dos
principios caracteristicos de cada um: uma fase penetra a outra, e,
durante tempos, esta ainda permanece a seu lado.

A apreciacdo da evolucao do direito penal demanda a revisitacao
a um periodo historico, na qual as convic¢des e praticas nhas comunidades primitivas
eram fundamentadas em forcas sobrenaturais frequentemente vinculadas a

fendbmenos naturais interpretados como manifestagdes divinas.

Esta primeira fase da evolucdo do Direito Penal foi caracterizada
por manifestacdes que sdo descritas por Nucci'4 como forcas sobrenaturais, que, por
vezes, sao “fenbmenos da natureza, como a chuva ou o trovdo, motivo pelo qual,
guando a punicdo era concretizada, imaginava o povo primitivo que poderia acalmar

0s deuses”.

Na linha ténue da evolugdo do Direito Penal durante esse
periodo historico, as estruturas sociais eram impregnadas por elementos misticos e
crencas de ordem sobrenatural. Eventos naturais eram interpretados como

expressdes da ira divina em relacdo a humanidade. Essa pratica reflete a perspectiva

13 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 17. ed. Rio de janeiro. Impetus, 2015. Pagina 16
14 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito pena.16. ed..Rio de Janeiro: Forensse, 2020.
Pagina 83.
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da época acerca da indispensabilidade de buscar a harmonia com as forcas

sobrenaturais para garantir a seguranga e o equilibrio na coletividade.

No contexto histérico subsequente, emerge a pratica da
vinganga privada como resposta da comunidade contra infratores, representando uma

fase inicial na evolucdo das formas de punicéo.
Nucci® discorre que:

Nos primoérdios, a pena era aplicada desordenadamente, sem um
proposito definido, de forma desproporcional e com forte contetdo
religioso. Atingiu-se a vinganga privada e, na sequéncia, a vinganca
publica, chamando o Estado a si a for¢a punitiva. Aplicou-se o talido
(olho por olho, dente por dente), o que representou um avanco a
época, pois se tragou o contorno da proporcionalidade entre o crime
praticado e a pena merecida. Seguiu-se a fase de humanizagdo do
direito penal, ap6és a Revolucdo Francesa, estabelecendo-se, no
mundo todo, a pena privativa de liberdade como a principal sangédo
aplicada, evitando-se, como meta ideal a ser atingida, as penas
consideradas cruéis.

Esse principio, segundo Grecol®, representou um timido esforco
para superar a arbitrariedade na aplicacdo das penas que prevalecia anteriormente
“Nesta evolugdo, o talifo supds um timido intento a fim de superar a absoluta
arbitrariedade com que se aplicava a pena anteriormente”, onde a punicdo era
realizada principalmente por meio da vinganca privada, com a intervengcdo da
coletividade apenas para apaziguar a suposta colera divina ofendida pelos atos

criminais.

Trata-se de uma época em que, por mais barbaras que fossem
as penas, a adocdo do talido foi caracterizada como uma evolugcdo, conforme

expresso nas palavras de Nucci'’:

N&o é preciso ressaltar que as sancdes eram brutais, cruéis e sem
gualquer finalidade Util, a ndo ser apaziguar os animos da
comunidade, acirrados pela pratica da infracdo grave. Entretanto, ndo
€ demais destacar que a adogéo do talido constituiu uma evolugéo no

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito pena.16. ed..Rio de Janeiro: Forensse, 2020.
Pagina 94
16 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 17. ed. Rio de janeiro. Impetus, 2015. Pagina 16

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito pena. — 16. ed. — Rio de Janeiro: Forensse, 2020.
Pagina 83



18

direito penal, uma vez que houve, ao menos, maior equilibrio entre o
crime cometido e a sancéo destinada ao seu autor.

Em sintese, a progressdo da evolucdo do Direito Penal
percorreu fases distintas. Todavia, a transicdo para uma terceira fase, denominada
historica, representou uma alteracao significativa. Deixando de ser fundamentada em
preceitos religiosos, passando a adotar uma base moral e civil. Essa transformacéo
indicou uma busca por fundamentos mais sélidos e alinhados aos valores éticos e

sociais da comunidade.
1.1.1.1 Terceira Fase Histérica do Direito Penal

Um dos marcos significativos na evolugdo do Direito Penal
ocorre com o surgimento do Direito Penal Romano. Esse marco esta relacionado ao
estabelecimento do poder absoluto sobre o chefe de familia pater familias como papel
central nessa estrutura, dotado de poderes quase ilimitados, incluindo o controle sobre
a vida e a morte. No inicio, o positivismo romano desempenha um papel fundamental,

eliminando a confusdo entre o aspecto religioso e o laico.

Prado menciona essa distingdo como “Bem cedo, e de forma
louvavel, o positivismo romano dissociara o faz do jus, elidindo a confusdo entre o

religioso e o laico, o que vai possibilitar a afirmacéo do carater publico da pena."8

Neste estagio, observa-se a equidade entre os destinatarios das
sancbes por meio da promulgacdo da Lei das Xl Tabuas, representando um

progresso politico-social, conforme destacado por Nucci'®:

A Lei das Xll Tabuas teve o mérito de igualar os destinatarios da pena,
configurando auténtico avanco politico-social. Durante o Império, a
pena tornou-se novamente mais rigorosa, restaurando-se a pena de
morte e instituindo-se os trabalhos for¢cados. Se na Republica a pena
tinha carater predominantemente preventivo, passou-se a vé-la com o
aspecto eminentemente repressivo.

Contudo pode se dizer que existe uma analise circunstancial dos

juristas romanos em relacéo as penas e conceitos juridicos. Apesar de mencionarem

18 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 11. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora
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diversos tipos de pena e estarem cientes de conceitos fundamentais como nexo de
causalidade, dolo, culpa, caso fortuito, ndo imputabilidade e ndo punibilidade, os
juristas romanos ndo se aprofundaram na definicdo precisa desses conceitos. A falta

de uma sistematizacdo mais rigorosa é evidenciada por Prado?® como:

E assim que os juristas. falam dos varios tipos de pena, mas no se
preocupam em estabelecer-lhes a fungdo. Conhecem o nexo de
causalidade, mas ndo o definem, conhecem o dolo, a culpa, o caso
fortuito; os casos de ndo imputabilidade, como a menoridade e a
insanidade mental, e os de ndo punibilidade, como a legitima defesa,
mas ndo cuidam dos conceitos de ndo imputabilidade e de néo
punibilidade, punem a tentativa, mas ndo a definem; conhecem os
varios casos de coparticipagdo no crime, mas ndo os enquadram em
categorias. Todavia, a leitura das obras dos juristas romanos sugere a
ideia de um Direito Penal progredido, sobretudo quando, em época
mais tardia, criam uma articulacdo de normas conectando leges,
constituicdes imperiais e senatus-consultos.

O Direito Penal germanico, especialmente nas épocas
germanica e franca, reflete a organizacdo social dos germanicos, inicialmente
divididos em diversas tribos, cuja estrutura social se fundamentava em uma orientacéo
religiosa que atribuia aos deuses o direcionamento do destino humano. Destaca-se
na organizagéo juridica da Roma monarquica a figura do pater familias, detentor de

poderes quase ilimitados.

No ambito do Direito Penal germanico, a vinganga privada
desempenhava um papel central, sendo gradualmente substituida pela composicao,
inicialmente de forma voluntaria e, em estagios posteriores, de maneira obrigatoria. A
vinganca de sangue, denominada Blutrache, foi progressivamente substituida por

compensacao pecunidria, objetivando suprimir a vinganga privada.

Anibal Bruno®, no presente contexto, aborda verossimilmente o
processo evolutivo no contexto do Direito Germanico, enfatizando a alteracdo na
perspectiva da administracdo da justica e na resolugdo de controvérsias ao longo das

eras:

O uso primitivo de resolver pela forca as questbes criminais ndo
desapareceu: a pratica da vinganca recrudesceu com a queda da

20 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 11. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. Pagina 88
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monarquia franca, quando a influéncia do Direito romano cedeu
novamente o passo aos velhos costumes germanicos, sendo preciso
para combaté-la a instituicdo das tréguas de Deus, do asilo religioso,
das pazes territoriais. Penetrou mesmo nas praticas do processo
penal. Depois das orddlias, o juizo de Deus acabou prevalecendo soba
a forma do duelo judiciario, que reaparece, levando o julgador a
reconhecer a razéo do mais forte, na realidade tomando a sorte das
armas e, portanto, a forca como prova do Direito. Era uma
consequéncia, talvez, da predominancia do individual no Direito
germanico, que o levou a fazer persistir nos regimes juridicos soba a
sua influéncia, como o dominante no maior trecho da ldade-Média, a
vinganga privada e a composi¢cao entre as partes, ou acentuando a
pena pecuniaria e tomando em consideracao, na apreciacdo do crime,
mais 0 dano que o elemento subjetivo do agente.

Seguindo o periodo evolutivo, Direito Penal canbnico se

caracterizava porum carater disciplinar. Com o decurso do tempo e o enfraquecimento

do poder estatal, esse ordenamento juridico passou a abranger tanto individuos

religiosos quanto leigos. Durante esse processo evolutivo, a jurisdicdo eclesiastica se

desdobrava em dois aspectos fundamentais: ratione personae € ratione materiae. No

primeiro, em razdo da pessoa, 0s religiosos eram julgados exclusivamente por

tribunais eclesiasticos, independentemente da natureza do delito cometido. No

segundo, em razdo da matéria, estabelecia-se a competéncia eclesiastica, mesmo

quando o crime era perpetrado por um leigo.

Fragoso® traz que:

o direito canénico dividia os crimes em delicta eclesiastica (de
exclusiva competéncia dos tribunais eclesiasticos); delicta mere
secularia (julgados pelos tribunais leigos) e delicta mixta, os quais
atentavam ao mesmo tempo contra a ordem divina e a humana e
poderiam ser julgados pelo tribunal que primeiro deles conhecesse. As
penas distinguem-se em espiritualesi (peniténcias, excomunhéo etc.)
e temporales, conforme a natureza do bem que a atingem. As penas
eram, em principio, justa retribuicéo (zelo justitiae et bano animo), mas
dirigiam-se também ao arrependimento e a emenda do réu (poenae
medicinalis).

Ainfluéncia do direito canénico foi benéfica. Proclamoua igualdade de
todos os homens, acentuando o aspecto subjetivo do crime, opondo-
se, assim, ao sentido puramente objetivo da ofensa, que prevalecia no
direito germanico. Favorecendo o fortalecimento da justica publica,
opOs-se a vinganca privada decisivamente, através do direito de asilo
e da trégua de deus (treuga dei). Por for¢a desta Ultima, da tarde de
guarta-feira a manha de segunda-feira nenhuma reagéo privada era
admissivel, sob pena de excomunhdo. Opds-se também o direito

22 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal - Parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1993.
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canbnico as ordalias e duelos judiciarios e procurou introduzir as
penas privativas da liberdade, substituindo as penas patrimoniais, para
possibilitar o arrependimento e a emenda do réu.

O Direito Penal candnico, marcado pela humanizacdo das penas
e pelo fortalecimento do aspecto publico, destacou-se pela trégua de Deus e pelo
direito de asilo. Afirmou a igualdade perante Deus, diferenciou dolo e culpa, valorizou
as penas publicas e influenciou a criacdo das penitenciarias em monastérios ou

prisdes celulares.
1.1.1.2 Periodo Humanitario do Direito Penal

A relevancia do periodo humanitario no ambito do Direito Penal
€ notavel, caracterizando-se pela transicdo das penas corporais aflitivas para uma
abordagem mais humanitaria, sob a influéncia do lluminismo e dos movimentos

codificadores.

Durante esse periodo, Prado %3discorre:

Durante a Idade Média, o homicidio era usualmente punido com a
pena de morte, sobretudo quando qualificado (homicidium
qualifficatum ou déliberatum) -v.g.,, parricidio, emboscada,
envenenamento, latrocinio e assassinato. Com o periodo humanitério,
defende-se o tratamento mais benévolo aos acusados de homicidio
comum, ocorrendo a gradativa substituicao da pena capital pela priséo
celular, cumulada com trabalhos forgados

Destaca-se a substituicdo progressiva das penas corporais pela
privacéo de liberdade a partir do final do século XVII, evidenciando uma atenuacao no
rigor das penalidades ao longo da histéria, com a gradual abolicdo de praticas como

tortura e acoites.

Greco %“discorre que “sobretudo a partir do final do século XVI
ll, as penas corporais, aflitivas, foram sendo substituidas, aos poucos, pela pena de
privagao de liberdade que, até aquele momento, com raras exceg¢des”. O lluminismo

exerce uma influéncia significativa, destacando a importancia da razao na justificacédo

23 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 11. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. Pagina 43
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das praticas punitivas e promovendo a transformacdo do individuo de objeto de

punicdo para sujeito detentor de direitos inatos e dignidade.

Ambos 0os movimentos convergem para a conclusdo de que o
Periodo Humanitério representou uma transformacdo crucial no tratamento penal,
caracterizando-se por uma abordagem mais racional, justa e centrada nos direitos
humanos, exercendo influéncia na codificacdo das leis e no desenvolvimento do

Direito Penal moderno.
1.1.1.3 Periodo Criminoldgico

O periodo criminolégico, sucedente ao periodo humanitario no
ambito do direito penal, com maior énfase durante o século XIX. A criminologia é
delineada como uma ciéncia interdisciplinar voltada ainvestigagdo do comportamento
delitivo e das reacfes sociais. Em contraste com as ciéncias penais, a criminologia
incorpora abordagens provenientes de disciplinas como sociologia, psicologia,

psiquiatria, antropologia e medicina forense.

O crimindlogo assume papel fundamental ao investigar nao
apenas o ato criminoso em si, mas também ao aprofundar-se na analise das causas
e origens do comportamento delitivo. O periodo ressalta a relevancia do estudo das
areas primordiais da pesquisa criminoldgica, abrangendo o delito, o delinquente, a

vitima e o controle social.
Greco?® aduz que:

Apb6s o periodo humanitario, novos rumos para o direito penal séo
tracados e que se ocupam com o estudo do homem delinquente e a
explicagcdo causal do delito. Quem primeiro os apontou foi um médico:
CésarLombroso. Em 1875, escreve seu livro L 'uomo delinquente, que
bastante repercussdo tem, granjeando adeptos e provocando
opositores. Ao invés de considerar o crime como fruto do livre arbitrio
e entidade juridica, tem-no qual manifestacdo da personalidade
humana e produto de varias causas. A pena nao possui fim
exclusivamente retributivo, mas, sobretudo, de defesa social e
recuperacéo do criminoso, necessitando, entdo, ser individualizada, o
gue evidentemente supde o conhecimento da personalidade daquele
a quem sera aplicada. O ponto nuclear de Lombroso é a consideracéo
do delito como fenébmeno biolégico e o uso do método experimental
para estuda-lo. Foi o criador da antropologia criminal. Ao seu lado

25 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 17. ed. Rio de janeiro. Impetus, 2015. Pagina 40
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surgem Ferri, com a sociologia criminal, e Garofalo, no campojuridico,
com sua obra Criminologia, podendo os trés se considerados os
fundadores da Escola Positiva.

A perspectiva do crimindlogo transcende o foco do Direito Penal,
retrocedendo temporalmente em busca das possiveis causas do crime. O delinquente
é submetido & andlise em seu contexto social, familiar e individual, objetivando
compreender os motivos que conduziram a pratica do delito. Adicionalmente, a
criminologia investiga o papel desempenhado pela vitima no crime, contribuindo para

a compreensao de seu comportamento e sua relacdo com a ocorréncia do delito.

A ewvolucdo neste periodo enfatiza a presenca de um controle
social, formal e informal, que exerce influéncia sobre o comportamento delitivo. Nesse
contexto, cabe ao crimindlogo investigar como tais controles sdo exercidos e sua
influéncia na origem e pratica do delito. Desta forma, que a delinquéncia ndo se
submete a explicacbes simplistas ou solucbes faceis, e os estudos criminolégicos
devem abranger uma diversidade de temas para descrever e compreender 0s

fenbmenos delitivos.
1.1.1.4 Escolas Penais

Na historia do direito penal, varias correntes de pensamento
surgiram, cada uma oferecendo perspectivas distintas sobre o crime, a puni¢cdo e o
papel do Estado na justica criminal. A racionalizacdo do processo penal visou reduzir
a arbitrariedade judicial, defendendo que, ao aceitar restricbes a sua liberdade, o
cidadao autoriza o Estado a punir, desde que dentro dos limites estabelecidos pela

seguranca social.
Segundo Nucci?é;

A evolucao histérica do direito penal abrange distintas etapas que
influenciaram a configuragdo dos sistemas prisionais ao longo do
tempo. Antes da instituicdo do sistema penal americano, observa-se a
existéncia de modelos de prisdo celular na Europa. Na realidade,
comegou-se a implementar, de fato, esse sistema de 1681 em diante,
idealizado por Guilhermo Penn, fundador da colénia da Pensilvania,
cumprindo despacho do Rei Carlos Il, que proscreveu a severidade

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito pena. — 16. ed. — Rio de Janeiro: Forensse, 2020.
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das prisdes inglesas, generalizando-se, entdo, a partir dai, as penas
privativas de liberdade como formas de buscar a ressocializagao.

Em 1818 e 1829, foram estabelecidas as instituicbes carcerarias,
nas palavras Nucci?’ “sistema pensilvanico, onde havia isolamento completo do
condenado, que nao podia receber visitas, a ndo ser dos funcionarios, membros da
Associacdo de Ajuda aos Presos e do sacerdote”. Subsequentemente, surgiu o
sistema auburniano, direcionado para a observancia da disciplina pelo infrator, a
seguranca penitenciaria e a exploracdo de mao de obra de baixo custo, permitindo,

no entanto, atividades laborais diurnas.

Ambos os sistemas compartilhavam a proibicdo de interacao
noturna entre os detentos, adotando uma abordagem punitiva e retributiva da pena.
No contexto utilitarista, a privacado de liberdade, com a imposicao de trabalho aos
condenados, tinha o propésito de sustentar o capitalismo. Contudo, esse modelo
experimentou declinio devido a oposi¢édo dos sindicatos americanos a aquisicao de

produtos fabricados por detentos, alegando praticas concorrenciais desleais.

Ao final do século XVII, Nucci?® discorre sobre o conceito do

Pandptico:

Jeremy Bentham sugeriu a criagéo do presidio ideal, denominado “O
Pandptico” ou “Casa de Inspecéo” (O pandptico, p. 11-75). A origem
do termo advém de “pandptico”, ou seja, aquilo que permite uma visao
total. Todas as celas voltavam-se para o centro do presidio e o
condenado passava praticamente todas as horas do dia em constante
vigilancia. Para Bentham, a pena tinha a funcdo de prevencéo
particular, que se aplica ao delinquente individual, e a prevencgao geral,
gue se aplica a todos os membros da comunidade.

O advento do sistema progressivo de execucdo da pena
privativa de liberdade na Europa, como exemplificado pela colénia penal de Norfolk,
representa uma significativa transicdo na abordagem do tratamento dos condenados.
A iniciativa liderada pelo capitdo inglés Maconochie em 1840, ao implementar vales
ou marcas baseados no comportamento e desempenho laboral dos reclusos, tinha

como objetivo instigar uma melhoria positiva em suas condi¢des, propiciando a

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito pena. — 16. ed. — Rio de Janeiro: Forensse, 2020.
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possibilidade de reducdo da pena. Este sistema, ao longo do tempo, foi refinado por
Walter Crofton na Irlanda, estruturando o encarceramento em fases progressivas,
desde o isolamento celular até a concessao da liberdade condicional. A influéncia

desse modelo persiste na legislacdo contemporanea.

Retornando a doutrina europeia, Nucci® ainda observa que a

partir do lluminismo, a prevaléncia de duas teorias antagonicas:

A primeira (Carrara, Rossi, Kant, Hegel, entre outros), denomina
daabsoluta, defendia que a pena tinha finalidade eminentemente
retributiva, voltada ao castigo do criminoso. O fundamento da
pena era a justica e a necessidade moral, pouco interessando
sua efetiva utilidade. Kant sustentava que a pena era a
retribuicdo justa desprovida de finalidade, representando a
causacdo de um mal como compensacao a infracdo penal
cometida. Se o ser humano pode ser considerado moralmente
livre, com capacidade de se autodeterminar, natural se torna
sofrer punicdo pelo que faz de errado. Hegel, por sua vez,
embora inserido na mesmacorrente, possuia visao diferenciada,
afirmando que a pena deveria ser considerada retribuicdo
apenas no sentido de que se contrapunha ao crime (cf. Lesch,
La funcién de la pena, p. 9 et seq.). A segunda (Beccaria,
Feuerbach, Carmignani, entre outros), considerada relativa,
entendia que a pena deveria ter um fim utilitario, consistente na
prevencédo geral e especial do crime.

Em suma, a andlise dos fundamentos da pena revela um debate
entre duas visOes distintas: a primeira, representada por pensadores como Carrara,
Rossi, Kant e Hegel, prioriza a retribuicdo como principal fungdo da pena, baseada na
justica e na moralidade, enquanto a segunda perspectiva, defendida por Beccaria,
Feuerbach e Carmignani, enfatiza a utilidade da pena na prevencdo do crime, tanto
em sua dimensdo geral quanto especial. Essas abordagens refletem ndo apenas
diferentes concepgbes filoséficas e morais, mas também tém implicacdes

significativas para a formulacdo e aplicacdo das politicas penais.
1.1.1.5 Escolas Classicas

No século XIX, surgiram varias formas de pensar sobre as leis,
especialmente nas escolas penais, que sao conjuntos organizados de ideias

diferentes sobre puni¢Oes, crimes e sangdes penais, onde “ndo houve, realmente,

29 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito pena. — 16. ed. — Rio de Janeiro: Forensse, 2020.
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uma escola "Classica". Tal denominagdo lhe foi dada pelos positivistas, com uma

conotacdo nitidamente pejorativa, no sentido de antiga, anterior, ultrapassada”. 3°

A Escola Classica, constitui um amalgama de concepcgoes
notavel por sua abordagem filosofica, centrada em principios liberais e humanitarios.
Seus fundamentos remontam a filosofia grega antiga, que concebia o Direito como
uma manifestagdo da justi¢ca, fundamentada principalmente em conceitos contratuais
e na esséncia do direito. Esta escola sustenta que o Direito Penal deve salvaguardar
os individuos contra intervencbes governamentais ndo previstas pela legislacao,
assegurando a preservacao da liberdade ante quaisquer restricGes arbitrarias. Tal
premissa representa uma conquista significativa em relacéo a supremacia absoluta do

Estado.
Greco 3! explique que:

A Escola Classica estava fundamentada, resumidamente, nos
seguintes postulados: a) livre-arbitrio; b) dissuaséo, c) prevencéo e d)
retribuicdo. Por livre-arbitrio entendia-se a capacidade que tinha o
agente de decidir entre a praticade um comportamento licito ou ilicito.
Na precisa licdo de Pablos de Molina, a determinacdo sempre justa da
lei, igual para todos e acertada, € infringida pelo delinquente em uma
decisdo livre e soberana. Falta na Escola Classica uma preocupa¢ao
inequivocamente etioldgica (preocupacdo em indagar as "causas" do
comportamento criminoso), ja que sua premissa iusnaturalista a
conduz a atribuir a origem do ato delitivo a uma deciséo "livre" do seu
autor, incompativel com a existéncia de outros fatores ou causas que
pudessem influir no seu comportamento.

Em certo momento, comegou-se a acreditar que a
responsabilidade penal estava ligada a responsabilidade moral, especialmente porque
deram bastante importancia ao conceito de livre-arbitrio. Antes, o crime era visto
apenas como uma agao cometida por uma pessoa. Agora, passou-se a considerar o
crime como algo com implicacdes legais mais amplas. O objetivo da punicdo era
retribuir o mal causado pelo crime com uma puni¢cdo, embora fosse aceitavel e até
desejavel que o infrator se corrigisse. No entanto, essa ideia ndo estava diretamente

relacionada ao campo do Direito Penal.
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1.1.1.6 Escolas Positivas

A escola positiva tem sua origem associada ao surgimento da
filosofia positivista e a expansdo dos estudos nas areas biologica e socioldgica. Esta
corrente, sob a influéncia de véarias doutrinas, incluindo evolucionismo, materialismo,
sociologia, frenologia e fisionomia, passou por trés fases distintas, cada qual

caracterizada por um enfoque especifico e um representante proeminente.
Conforme Prado®*

A orientacao positivista - de carater unitario e cosmopolita - apresenta
trés grandes fases, tendo cada qual um aspecto predominante e um
expoente maximo. Sao elas: a) fase antropoldgica: Cesar Lombroso
(Luomo delinquente, 1876); b) fase socioldgica: Enrico Ferri
(Sociologia criminale, 1892); e c) fase juridica: Rafael Garofalo (Crimi-
nologia, 1885).

A fase antropoldgica da escola positiva, argumenta que algumas
pessoas nascem com caracteristicas fisicas e mentais que as predispondo a se
tornarem criminosas. Segundo Nucci, “0 ser humano poderia ser um criminoso nato,

submetido a caracteristicas proprias, originarias de suas anomalias fisico-

psiquicas”.33

Na fase sociolégica é defendido que o nivel de criminalidade em
uma sociedade é influenciado por diversas condi¢des, incluindo fatores do meio fisico

e social, bem como tendéncias inatas e impulsos ocasionais dos individuos.

Neste pensamento, Prado®* disserta que:

No intuito de reafirmar o determinismo positivista, cria-se a lei de
saturacdo criminal, como decorréncia de estudos de estatistica
criminal: o nivel da criminalidade é determinado pelas diferentes
condicbes do meio fisico e social combinadas com as tendéncias
congénitas e os impulsos ocasionais dos individuos, segundo uma lei,
tal como se observa em quimica. Assim, em dado meio social, com as

32 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 11. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. Pagina 100

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito pena. — 16. ed. — Rio de Janeiro: Forensse, 2020.
Pagina 89

34 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 11. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. Pagina 100



28

condi¢cdes individuais e fisicas presentes, pratica-se certo nimero de
crimes, nem um a mais, nem um a menos.

Ainda na visdo de Prado?®**, na fase juridica, organiza-se

legalmente os principios da escola positiva:

De seu turno, Garofalo opera a sistematizacéo juridica da escola,
estabelecendo a periculosidade como base da responsabilidade; a
prevencédo especial como fim da pena; a no¢éo de delito-obstaculo, de
carater preventivo; e a definicdo de delito natural comoa "violacéo dos
sentimentos altruisticos fundamentais de piedade e probidade, na
medida média em que se encontram na humanidade civilizada, por
meio de acgdes nocivas a coletividade”. Também apresenta as
categorias em que se dividem os autores de infragdes penais:
assassinos, violentos, improbos e cinicos.

A escola classica e a positiva, ambas sujeitas a criticas devido
as suas abordagens substancialmente divergentes, revelam lacunas em suas
perspectivas. A abordagem classica, ao negligenciar a importancia da reeducacao do
condenado, e a escola positiva, ao desconsiderar a responsabilidade resultante do ato
e fundamentar a penalidade no conceito indeterminado de periculosidade,
proporcionam ao Estado poderes ilimitados. Ao mesmo tempo, a questdo do

delinquente ocasional, que ndo €& considerado perigoso, ndo € adequadamente

abordada por ambas as correntes.

Posteriormente ao surgimento das escolas Classica e Positiva,
novas correntes foram progressivamente emergindo ao longo dos anos. Nucci 3¢
menciona as “varias outras escolas surgiram apos a classica e a positiva, buscando
conciliar os principios de ambas, mas nenhuma delas atingiu o grau de consisténcia

das primeiras.”
1.1.1.7 Evolucao do Direito Penal no Brasil

No periodo do descobrimento, os indigenas careciam de um

sistema juridico penal estruturado. A legislagdo portuguesa era severa, abrangendo

35 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 11. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora
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36 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito pena. — 16. ed. — Rio de Janeiro: Forensse, 2020.
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praticas como tortura, pena de morte e banimento., A influéncia portuguesa, refletida

nas Ordenacdes do Reino, foi facilmente estabelecida:
Nucci®’ destaca que:

Sem dificuldade, instalou-se a legislagéo portuguesa, traduzida nas
Ordenacdes do Reino. Inicialmente, vigoraram as Ordenacdes
Afonsinas (1446), da épocade D. Afonso V. Posteriormente, passaram
a viger as Ordenag¢des Manuelinas (1521), da época de D. Manuel |.
Antes das Ordenagdes Filipinas (1603), do reinado de D. Filipe I,
houve a aplicagdo da compilac&o organizada por D. Duarte Nunes de
Ledo, por volta de 1569

A ewvolucdo do Cdédigo Penal no Brasil, desde o inicio da
Republica até as reformas e revogacdes subsequentes, reflete um processo complexo
e dinamico. As dificuldades enfrentadas na elaboracao inicial do Codigo Penal em
1890, apontando suas limitaces e a falta de consideracdo aos avancos doutrinarios
da época, “foi alvo de severas criticas, sendo logo objeto de estudos visando a sua

substituicdo”.38

As comparacdes entre os codigos de 1830 e 1890 ressaltam a
superioridade do primeiro, evidenciando os desafios enfrentados pelos legisladores

republicanos.

Marques* leciona:

O Cddigo de 1830 é um trabalho que depbe a favor da capacidade
legislativa nacional mais do que o de 1890, ora em vigéncia. Superior
a este pela preciséo e justeza da linguagem, constitui, para a época
em que foi promulgado, um titulo de orgulho, ao passo que o de 1890,
posto em face da cultura juridica da era em que foi redigido, coloca o
legislador republicano em condi¢do vexatoria, tal a soma exorbitante
de erros absurdos que encerra, entremeados de disposicdes
adiantadas, cujo alcance n&o pode ou ndo soube medir”.

A andlise da trajetoria do Cddigo Penal revela uma busca

continua por aprimoramento, marcada por tentativas de reformas e projetos
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apresentados ao longo dos anos. A promulgacdo do Cédigo Penal de 1940, ap6s
criticas e reconhecimento da necessidade de reformas, destaca-se como um marco

significativo, persistindo até os dias atuais com modifica¢cdes pontuais.

As leis que alteraram o Cdodigo Penal e a influéncia finalista
introduzida pela Lei 7.209/1984 representam esforcos para adaptar a legislacdo a
evolucdo da sociedade e da ciéncia juridica. Evidencia que a busca pela adequacao
da legislacdo penal € um processo continuo, sujeito a desafios e revisdées, como
exemplificado pro Prado??, “Cédigo Penal de 1969, como ficou conhecido, teve sua
vigéncia sucessivamente postergada até que finalmente foi revogado pela Lei 6.578,
de 10 de outubro de 1978”

Desta forma, a histéria do Codigo Penal brasileiro € uma
narrativa complexa de tentativas de adequacao, reflexo das transformacdes sociais,
politicas e juridicas ao longo do tempo. O entendimento das limitagdes do passado é
essencial para a construcdo de uma legislacdo mais eficaz e adaptada aos desafios

contemporaneos.

1.2  PRINCIPIOS INFORMADORES DO DIREITO PENAL

Do ponto de vista etimolégico, o termo principio abarca diversas
acepcoOes, incluindo o instante de origem de algo, a causa primaria, o elemento
preponderante na constituicdo de um organismo, assim como preceito, regra ou lei, e

a fonte ou razdo de uma acao.

Na perspectiva de Nucci!, “o conceito de principio indica uma
ordenacao, que se irradia e imanta os sistemas de normas, servindo de base para a
interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo”, tais
concepcdes sdo de suma importancia, e servem como fundamento para a

interpretacao, integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo.

40 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 11. ed. rev. e atual. — Sd0 Paulo: Editora
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Nucci 42 enfatiza ainda que:

Ha& principios expressamente previstos em lei, enquanto outros estao
implicitos no sistema normativo. Existem, ainda, os que estdo
enumerados na Constituicdo Federal, denominados de principios
constitucionais (explicitos e implicitos) servindo de orientacéo para a
producdo legislativa ordinaria, atuando como garantias diretas e
imediatas aos cidadaos, bem como funcionando como critérios de
interpretacéo e integracao do texto constitucional.

Em suma os principios constitucionais configuram um sistema
autbnomo, dotado de légica e autorregulacdo. Nao é possivel edificar algo justo e
igualitario sem levar em consideracao a dignidade humana, que constitui a base para
todos os direitos individuais. A dignidade humana representa o suporte evidente para
inimeros principios fundamentais. O Direito Penal, como a op¢do mais séria do
Estado para dirimir conflitos e impor sancdes, deve pautar-se pelo principio da
dignidade humana. Isso assegura que o poder estatal se mantenha democratico e

fundamentado em principios legais.
1.2.1 Principio da Proporcionalidade

Na perspectiva de Gomes*3, a proporcionalidade é traduzida em:

s

toda intervengcdo penal (na medida em que é uma restricdo da
liberdade) so6 se justifica se: (a) adequada ao fim a que se propde (0
meio tem aptidédo para alcancar o fim almejado): (b) necesséria, isto €,
toda medida restritiva de direitos deve ser a menos onerosa possivel
(aintervencao penal € a Ultima das medidas possiveis; logo, deve ter
a "menor ingeréncia possivel"; a pena de prisédo, do mesmo modo, s6
pode ter incidéncia se absolutamente necesséaria: sempre que
possivel, deve ser substituida por outra sancéo); e (c) desde que haja
proporcionalidade e equilibrio na medida (ou na pena). Impde-se
sempre um juizo de ponderacédo entre a restricdo a liberdade que vai
ser imposta (os custos disso decorrente) e o fim perseguido pela
punicéo (os beneficios que se pode obter). Os bens em conflito devem
ser sopesados.

O principio da proporcionalidade tem por objetivo assegurar que
a resposta penal seja justa, equitativa e adequada a gravidade do delito, visando

promover a justica no sistema juridico. No ambito penal, o legislador, em carater
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abstrato, deve orientar-se para a imposicao de penas que guardem propor¢céo com a
gravidade do delito, evitando excessos ou cominagOes desproporcionais. Este
principio exige que toda intervencdo penal seja apropriada aos objetivos almejados,
necessaria (utilizando a medida menos onerosa possivel) e proporcional, envolvendo
um juizo de ponderacao entre o bem lesado ou posto em perigo (gravidade do fato) e

o bem do qual alguém pode ser privado (gravidade da pena).
1.2.2 Principio da Legalidade ou Reserva Legal:

O principio da legalidade ou reserva legal destaca-se como um
alicerce fundamental no ambito juridico, permeando tanto a Constituicdo Federal

quanto o Codigo Penal.

A origem histérica do principio da legalidade remonta a Magna
Carta de 1215, e “tinha por finalidade evitar que alguém fosse preso ou privado de
seus bens pela vontade singular do soberano, obrigando que os magistrados

aplicassem, efetivamente, as leis consuetudinarias”.44

A relevancia de uma formulacédo clara e especifica dos tipos
penais, garantindo a individualizacdo do comportamento delituoso e prevenindo
interpretacbes amplas que possam comprometer a seguranca juridica. Nesse
contexto, a reserva legal surge como uma salvaguarda essencial, contribuindo para a

coesao e protecao dos direitos individuais no contexto do sistema juridico.

Fundamentado no artigo 5°, XXXIX, da Carta Magna brasileira,
esse principio estabelece que ndo ha configuracdo de crime sem a existéncia prévia
de uma lei que o defina, impedindo, dessa forma, a imposicao de penas sem uma

devida previsao legal.

Greco “°estabelece que o principio da legalidade desempenha

quatro funcdes fundamentais:

13) proibir a retroatividade da lei penal (nullum crimen nulla poena sine
lege praevia);

44 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito pena. — 16. ed. — Rio de Janeiro: Forensse, 2020.
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29) proibir a criagdo de crimes e penas pelos costumes (nullum crimen
nulla poena sine lege scripta);

3?) proibir o0 emprego de analogia para criar crimes, fundamentar ou
agravar penas (nullum crimen nulla poena sine lege stricta);

4?) proibir incriminagdes vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla
poena sine lege certa).

O inciso XL do artigo 5° da Constituicdo Federal complementa o
principio da legalidade (inciso XXXIX), “pode-se denomina-lo, também, como principio
da irretroatividade da lei penal, adotando como regra que a lei penal ndo podera
retroagir, mas, como excecao, a retroatividade da lei benéfica ao réu ou condenado”.
46lsso impede que alguém seja punido por um ato que ndo era crime no momento da

acao, devido a auséncia de uma lei que o definisse.

A importancia da lei formal como Unica fonte legitima para a
criacdo de crimes, penas, causas agravantes ou medidas de seguranca. Prado

4’resume que:

a lei formal, e tdo somente ela, é fonte criadora de crimes e de penas,
de causas agravantes ou de medidas de seguranca, sendo
inconstitucional a utlizacdo em seu lugar de qualquer outro ato
normativo (v.g., medida provisoria), do costume ou do argumento
analdgico in malam partem - exigéncia de lei escrita (nulla poena sine
lege scripta).
A analogia com o propdsito de criar crimes, fundamentar ou
agravar penas é objeto de restricdo. Greco “8salienta-se que “fato ndo foi previsto
expressamente pelo legislador, ndo pode o intérprete socorrer-se da analogia a fim de

tentar abranger fatos similares aos legislados em prejuizo do agente”.

No que tange a taxatividade, tem como escopo assegurar a
clareza nas normas penais, demandando que o legislador descreva de maneira
precisa as condutas passiveis de punicdo. Essa premissa busca garantir a seguranca

juridica, impedindo a utilizacdo inadequada de termos vagos ou indeterminados na
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legislacdo penal. A taxatividade impde limites a atuacdo do julgador, exigindo

interpretacdo estrita da norma penal para evitar abusos e promover a igualdade.
De maneira precisa, Queiroz “°leciona:

O principio da reserva legal implica a maxima determinacdo e
taxatividade dos tipos penais, impondo-se ao Poder Legislativo, na
elaboracéo das leis, que redija tipos penais com a maxima preciséo de
seus elementos, bem como ao Judiciario que as interprete
restritivamente, de modo a preservar a efetividade do principio.

Esses principios, fundamentais para o Estado de Direito, visam
resguardar contra a elaboracao de leis amplas que possam conflitar com o principio

da legalidade.

No ambito juridico, a legalidade abrange duas perspectivas: a
material, que concebe uma conduta como criminosa pela lesdo a um interesse
tutelado, independentemente de lei especifica; e a formal, que exige a criminalizacéo

apenas quando expressamente prevista em lei.
Nucci®® discorre que:

Denomina-se legalidade material ou substancial a impossibilidade de
se considerar uma conduta criminosa, se nao for considerada lesiva a
interesse juridicamente tutelado, merecedora de pena, de acordo com
a visdo da sociedade, independentemente da existéncia de lei.
Prende-se, pois, ao conceito material de crime.

Denomina-se legalidade formal a impossibilidade de se considerar
criminosa determinada conduta se esta nao for considerada lesiva a
um interesse juridicamente protegido, merecedora de pena, desde que
esteja devidamente prevista em lei. Vincula-se ao conceito formal de
crime.

Enquanto a legalidade material reflete a visdo da sociedade, a
legalidade formal estd ancorada no conceito formal de crime. No contexto brasileiro,
onde predomina o direito codificado, a aplicacdo da legalidade formal é favorecida,

em consonancia com o preceito constitucional do art. 5.9, XXXIX.

1.2.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana
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Sob uma perspectiva histérica, com énfase em sua raiz no
cristianismo, esta concepc¢do juridica reconhece a pessoa como uma categoria
espiritual, possuidora de valor intrinseco, detentora de direitos fundamentais e
dignidade. Essa perspectiva é demonstrada por Prado >que “com o advento da
teologia cristd, difundiu-se a convicgcdo segundo a qual o homem € o Unico ser vivo
sobre aterra feito aimagem e semelhanca de Deus: cada alma humana € obra mestra

de Deus!”

O reconhecimento do valor intrinseco do ser humano implica na
constituicdo de um nlcleo indestrutivel de prerrogativas que o Estado deve
reconhecer, delineando, assim, a esfera de atuacdo dos individuos e equilibrando os
principios de liberdade e autoridade. A promulga¢édo da Constituicio Federal de 1988
elevou a dignidade da pessoa humana a condicao de valor fundante do sistema de

direitos fundamentais.
Neste sentido Prado® disserta que:

O homem deixa de ser considerado apenas como cidadéo e passa a
valer como pessoa, independentemente de qualquer ligacao politica
ou juridica. O reconhecimento do valor do homem enquanto homem
implica o surgimento de um nucleo indestrutivel de prerrogativas que
0 Estado ndo pode deixar de reconhecer, verdadeira esfera de agéao
dos individuos que delimita o poder estatal.

A justica e a igualdade ndo podem ser construidas de maneira
justa e realista se ndo considerarem a dignidade humana, que é a base para todos 0s
direitos e garantias individuais. Além disso, nao haveria motivo para tantos principios

fundamentais se nao fosse pelo claro apoio a dignidade humana.

Conforme o entendimento de Nucci®3, o principio constitucional
que governa a dignidade da pessoa humana pode ser analisado por meio de dois

aspectos obijetivo e subjetivo:

Sob o aspecto objetivo, significa a garantia de um minimo existencial
ao ser humano, atendendo as suas necessidades basicas, como
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moradia, alimentacdo, educacéo, saude, lazer, vestuério, higiene,
transporte e previdéncia social, nos moldes fixados pelo art. 7., IV, da
CF. Sob o0 aspecto subjetivo, trata-se do sentimento de
respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser humano, desde o
nascimento, em relacdo aos quais ndo cabe qualquer espécie de
rendncia ou desisténcia.

O Supremo Tribunal Federal (STF) foi instado a se manifestar
sobre o Habeas Corpus °*instituindo a proporcionalidade da pena atribuida a
possibilidade de conceder perddo judicial em casos de injuria qualificada por
preconceito. A Corte concluiu que a sancao € apropriada em virtude da gravidade da
ofensa a honra. Destacou-se que a qualificacdo da injaria tem como propésito
resguardar o principio da dignidade da pessoa humana, considerado um dos
fundamentos essenciais da ordem constitucional. Esta decisdo enfatiza a importancia

de assegurar a prevaléncia desses principios no ambito da legislacéo.

1.3 INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO COMO GARANTIA FUNDAMENTAL NA
CONSTITUICAO. (ART. 5°, XI, CF.)

O principio da inviolabilidade domiciliar € consagrado como um
direito fundamental do individuo, conforme expresso na Constituicdo Federal,

especificamente no art. 5°, XI:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

Xl - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinagéo judicial.>®

De acordo com esse dispositivo, a casa € um asilo inviolavel, e
ninguém pode adentra-la sem o consentimento do morador, exceto em situacdes de

flagrante delito, desastre, para prestar socorro ou durante o dia por ordem judicial.

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 109.676 do Rio de Janeiro, relator Ministro Luiz
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37

Silva %6esclarece que:

Ao estatuir que a casa é asilo inviolavel do individuo, a Constituicdo
esta reconhecendo que o homem tem direito fundamental a um lugar
em que, sO ou com suafamilia, gozara de uma esfera juridica privada
e intima, que tera que ser respeitada como sagrada manifestacdo da
pessoa humana. A casa como asilo inviolavel comporta o direito de
vida doméstica livre de intromissdo estranha, 0 que caracteriza a
liberdade nas relagdes familiares, as relagdes entre pais e seus filhos
menores, as relacdes entre os dois sexos.

A protecdo constitucional a inviolabilidade do domicilio abarca
qualquer espaco delimitado e separado, ocupado exclusivamente por alguém, seja
por motivo pessoal ou profissional. Nesse contexto, a relagdo entre o individuo e o
espaco assegura, indiretamente, a preservacao de sua intimidade e vida privada. Os
direitos a intimidade e vida privada funcionam como uma salvaguarda, protegendo o
espaco intimo de intrusbes e prevenindo possiveis abusos. Nessa linha de

pensamento, o Ministro Alexandre de Moraes®’ tem como entendimento:

A inviolabilidade domiciliar condiciona-se a reserva de jurisdicéo,
nestes termos, a possibilidade de invasdo domiciliar, durante o dia,
Sujeita-se a denominada clausula de reserva jurisdicional, consistente
na expressao previsdo constitucional de competéncia exclusiva dos
Orgéos do Poder Judiciario, com total exclusdo de qualquer outro
orgdo estatal, para a préatica de determinados atos.

Essa garantia abrange qualquer espaco delimitado e separado
ocupado por alguém, seja por motivos pessoais ou profissionais. Ao assegurar a
reserva de jurisdicdo, a Constituicdo estabelece que a invasdo domiciliar, mesmo
durante o dia, esta sujeita a competéncia exclusiva do Poder Judiciario, evitando
assim possiveis abusos e garantindo a protecdo dos direitos fundamentais dos

cidadaos.
1.3.1 Autorizacao Constitucional Para Violacdo De Residéncia:

O principio da inviolabilidade do domicilio visa proteger os
individuos, limitando a intervencdo do Estado e de terceiros ndo autorizados, uma vez

que é considerado um direito fundamental de primeira geracdo. No entanto, €&
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importante ressaltar que essa protecao ndo € absoluta, visto que o proprio artigo que

garante a inviolabilidade do lar estabelece exce¢des constitucionais.

by

A protecdo constitucional a inviolabilidade do domicilio é
essencial para preservar a intimidade e a vida privada do individuo. Nesse sentido
Nucci %8 explica que o art. 5°, IX, da CF/88 estabelece que " a casa € asilo inviolavel
do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,

por determinacao judicial ".

Contudo o autor preconiza que tudo o que ndo € vedado pela
legislacdo é permitido. O dispositivo do artigo 5°, inciso Xl, da Constituicdo Federal
reitera a premissa de que aresidéncia € tida como inviolavel, exceto em circunstancias

extraordinarias, tais como flagrante delito, desastre ou prestacéo de socorro.

Segundo Nucci®:

O que ¢ licito em gqualquer ramo do direito, ha de ser também no direito
penal. Exemplo: a Constituicdo Federal considera o domicilio asilo
inviolavel do individuo, sendo vedado o ingresso nele sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, bem como para prestar socorro (art. 5., Xl, CF). Portanto,
se um fugitivo da justica esconde-se na casa de um amigo, a policia
somente pode penetrar nesse local durante o dia, constituindo
exercicio regular de direito impedir a entrada dos policiais durante a
noite, mesmo que possuam um mandado.

A Lei 13.869, aborda no artigo 22 a violacao ilicita do lar,
caracterizando como abuso de autoridade qualquer atentado a inviolabilidade do

domicilio:

Art. 22. Invadir ou adentrar, clandestina ou astuciosamente, ou a
revelia da vontade do ocupante, imével alheio ou suas dependéncias,
ou nele permanecer nas mesmas condicdes, sem determinacao
judicial ou fora das condicdes estabelecidas em lei.
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Dessa maneira, apenas as autoridades judiciais estao
autorizadas a realizar atos relacionados a jurisdi¢do, incluindo buscas e apreensoes,

que devem ser realizadas mediante ordem judicial.

1.3.2 Definicdo De Casa E Equiparacédo De Outros Ambientes (Art. 226, § 4°, § 5°
CPM)

Constitucionalmente, o domicilio € conceituado de forma ampla,
transcendendo o ambito do direito privado. Nao se limita apenas a moradia, abarcando
também locais de trabalho. E caracterizado como qualquer espacgo delimitado e
separado, ocupado exclusivamente por alguém, independentemente de sua
finalidade. O domicilio constitui 0 ambiente onde o individuo deve desfrutar de sua
privacidade, garantindo-se a preservagao de sua intimidade e a tranquilidade de sua

vida privada, livre de interferéncias de terceiros.

Salientamos que o conceito juridico de casa ndo se restringe
apenas ao espaco onde alguém reside de forma permanente ou temporaria. Ele
engloba qualquer estrutura, seja ela aberta ou fechada, fixa ou mével (como um

trailer), de uso individual ou coletivo, mesmo na auséncia dos moradores.
Nesse sentido Noronha %ldiscorre:

Por estas [dependéncias] devem entender-se os lugares acessorios
ou complementares da moradia ou habitacdo: jardim, quintal,
garagem, patio, adega etc. Claro € que tais lugares ndo devem ser
franqueados ao publico. Por vezes encontramos em bairros de ricas
residéncias jardins ndo cercados, que nao serdo, por isso,
dependéncias, mesmo porque neles ndo se entra. O que caracteriza
a dependéncia, além do que se disse, é o fato de se avizinhar da
moradia e corresponder as necessidades da atividade nesta
desenvolvida.

Observa-se que no contexto juridico nao se restringe apenas aos
espacos fisicos internos de uma residéncia. Ele engloba também os locais acessorios
ou complementares a moradia, como jardins, quintais, garagens, patios e adega.
Contudo, é fundamental ressaltar que tais areas devem possuir restricdo de acesso

ao publico para serem consideradas como dependéncias. Ademais, a proximidade

61 NORONHA, E. Magalhdes. Direito Penal - Parte Especia. v 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 171
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fisica com a moradia e a correspondéncia com as necessidades da atividade ali
desenvolvida constituem fatores determinantes para a caracterizacdo de um espaco

como dependéncia.

Competiu ao Artigo 226 do Decreto Lei n® 1.001 de 21 de outubro
de 1969, nos paragrafos 4° e 5°, estabelecer o conceito penal de casa. O paragrafo
4° amplia o significado usual da palavra, que difere do conceito civil de domicilio.

Segundo esse dispositivo, casa engloba:

§ 4° O termo "casa" compreende:

| - qualquer compartimento habitado;

Il - aposento ocupado de habitagdo coletiva;

Il - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce
profisséo ou atividade

O 8 5° em dois incisos, explicita 0 que ndo se deve entender

COmo casa.

| - hotel, hospedaria, ou qualquer outra habitacdo coletiva, enquanto
aberta, salvo a restricdo do n° Il do paragrafo anterior;
Il - taverna, boate, casade jo6go e outras do mesmo género.®?

Ao definir o que se considera como casa e 0 que nao se
enquadra nessa categoria, a lei estabelece parametros claros para a protecdo da
inimidade e da seguranga dos individuos. A distingdo entre o conceito civil de
domicilio e o conceito penal de casa reflete a importancia de garantir a inviolabilidade

desses espacgos, mesmo apos o encerramento de atividades comerciais.

Diante o todo o exposto, o direito penal, em sua esséncia, € um
reflexo dos principios fundamentais que regem a sociedade. Entre eles, destacam-se
a proporcionalidade, a legalidade e a dignidade da pessoa humana, os quais norteiam
a aplicacdo das normas penais no Brasil. A inviolabilidade do domicilio, consagrada
como garantia fundamental pela Constituicdo Federal, reforca a protecdo da
intimidade e da vida privada dos cidadaos. Essa protecao € estendida ndo apenas a
residéncia propriamente dita, mas também a outros ambientes equiparados a ela,

conforme estabelecido no artigo 226 do Codigo Penal Militar.

62 BRASIL. Decreto-Lei n°1.001, De 21 de outubro de 1969.. Dispde sobre o
Codigo Penal Militar. Disponivel em: https://www. https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto -
lei/del1001.htm. Acessoem: 10 mai 2024.
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Na linha de pensamentos, os proximos temas compreenderam
0 processo penal como uma instituicdo juridica que visa garantir a aplicagédo da lei nos
casos em que ha violagdo de normas penais. Nesse contexto, 0S principios
fundamentais regem todo o desenvolvimento do processo, assegurando a
observancia do devido processo legal e a protecdo dos direitos individuais dos
envolvidos. Uma parte essencial desse processo é a produgdo de provas, que tem
como objetivo esclarecer os fatos e embasar as decisdes judiciais. A classificacao, os
meios e 0 6nus da prova sdo elementos fundamentais nesse processo, além da

importante discussdo sobre a admissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.
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Capitulo 2

BREVE CONCEPCAO DE PROCESSO PENAL E A PRODUCAO DE
PROVAS

21 NOCOES DE PROCESSOPENAL: HISTORICO E CONCEITO

O processo constitui um mecanismo formal e institucionalizado
para resolver litigios sociais, proporcionando legalidade e ordem a aplicacédo do poder
estatal. Originario do verbo procedere, a palavra processo “significa avangar,
caminhar em direcdo a um fim e por isso envolve a ideia de temporalidade, de um

desenvolvimento temporal desde um ponto inicial até alcancar-se o ponto desejado”.%3
Lopes Jré* define o processo como:

No processopenal, a parte acusadora, titular da pretenséo acusatoria,
invoca por meio da acusacao (acdo penal) que o juiz exerca a
jurisdicdo e, ao final, se comprovada a tese acusatoria, exerca o poder
de punir do Estado. No momento em que o Estado substitui as partes
e impede a autotutela, nasce também um dever correlato, de atuar
guando a intervengéo seja solicitada. O instrumento por meio do qual
se concretiza e se pode exercer o poder-dever punitivo € 0 processo
penal.

Portanto, o processo penal constitui um instrumento pelo qual o
Estado, representado pelo magistrado, exerce seu poder sancionador de maneira
legal e ordenada, desse modo, representa uma abordagem civilizada para a resolucao

dos conflitos sociais, conferindo legitimidade e estrutura a atuacéo do poder estatal.

2.1.1 Contexto Historico

Durante o periodo colonial e pdés-independéncia, o sistema
processual penal brasileiro era regido pelas Ordenacdes do Reino, principalmente as
Filipinas. Essas ordenancas estabeleciam uma divisdo no processo penal, com uma

parte inquisitiva, representada pelas devassas, e uma parte acusatoria, na qual a

63 LOPES JR., Aury. Direito processual penal —11. ed. — S3o0 Paulo: Saraiva, 2014. Pagina 27
64 LOPES JR., Aury. Direito processual penal —11. ed. — Sdo0 Paulo: Saraiva, 2014. Pagina 27
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acusacao poderia ser feita pelo povo, pelo ofendido. “Havia uma parte eminentemente
inquisitiva, as devassas, e uma parte acusatéria, mediante a acusacao de qualquer

do povo, do ofendido ou do Ministério Publico”.6°

Ademais, nesse sistema, 0s tormentos eram admitidos como

meio de obtengéo de prova. Greco Filho menciona:

Nas vésperas da Independéncia, por reflexo do movimento liberal
europeu, a legislacdo portuguesa aplicavel ao Brasil passa a
estabelecer garantias para o acusado, abolindo-se a tortura e certas
penas infamantes.

Tais reformas, porém, ndo eram satisfatorias para o novo pais de apds
1822, que queria reagir firmemente contra as leis propiciadoras do
arbitrio. Inspirado na Constituicdo de 25 de margode 1824, que definiu
os direitos politicos e civis dos cidadaos brasileiros, surgiu o Codigo
de Processo Criminal de 1832, em que dominava um espirito anti-
inquisitorial e liberal.

No contexto da segunda metade do século XX, o Cddigo de
Processo Penal brasileiro, instituido em 1941 e ainda em plena vigéncia, foi
influenciado pela legislacdo processual penal italiana, “produzida na década de 1930,
em pleno regime fascista, o Codigo de Processo Penal (CPP) brasileiro foi elaborado

em bases notoriamente autoritarias, por razées ébvias e de origem”.%”

Ao inicio o codigo refletia uma presuncdo de culpabilidade,
tratando o acusado como potencialmente culpado, especialmente em casos de prisao

em flagrante.
Oliveira® menciona:

Entdo, de modo mais explicito, apontam-se no originario Cédigo de
Processo Penal as seguintes e mais relevantes caracteristicas:

a) o acusado é tratado como potencial e virtual culpado, sobretudo
guando existir prisdo em flagrante, para a qual, antes da década
de 1970, somente era cabivel liberdade proviséria para crimes
afiancaveis, ou quando presente presuncdo de inocéncia,

65 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal.,v. 1. S0 Paulo, Saraiva, 1980
Pagina. 112 e s.

66 FILHO, Vicente Greco. Manual de processo penal, 9. ed. rev. e atual. — S&o Paulo; Saraiva, 2012.
Pagina 111.

67 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 19. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Atlas, 2015.
Pagina 23

68 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 19. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Atlas,
2015.p 23
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consubstanciada na possivel e b) c¢) d) 1.2 antevista existéncia de
causas de justificacdo (estado de necessidade, legitima defesa
etc.) na conduta do agente (antiga redacéo do art. 310, caput, CPP
— atual paragrafo Unico do mesmo dispositivo);

Nas décadas posteriores, ocorreram mudancgas substanciais no
codigo, com o intuito de flexibilizar as restricdes a liberdade individual, como “a busca
da verdade, sinalizada como a da verdade real, legitimou diversas praticas autoritarias

e abusivas por parte dos poderes publicos”.69
Lopes’® destaca aimportancia da utilizacdo do processo judicial:

Impde-se a necessidade da utilizagdo da estrutura preestabelecida
pelo Estado — processo judicial —, através da qual € designado um
terceiro imparcial (juiz) pertencente a Administragdo (publica) da
Justica, cuja designacdo deve ser previamente estabelecida por lei,
ndo cabendo a acusacao ou a defesa sua escolha. Resulta de uma
imposi¢do da estrutura institucional adotada. O exercicio do poder
punitivo esta condicionado e é condicionante da atuacdo estatal. O
processo penal, como instituicdo estatal, € a Unica estrutura que se
reconhece como legitima para imposi¢ao da pena.

A relevancia do procedimento judicial como o instrumento legal
para aplicacéo de san¢des penais, enfatizando a imparcialidade do juiz nomeado pelo
Estado. Essa estrutura institucional € essencial para regular o exercicio do poder

punitivo do Estado, assegurando a justica e a equidade no ambito do processo penal.

Nucci’® enfatiza que:

O Cadigo de Processo Penal (Decreto-lei 3.689, de 3 de outubro de
1941) nasceu sob o Estado Novo, em plena ditadura Vargas, nao
podendo servir de base a constru¢do de um corpo de normas juridicas
aplicavel de per si, ignorando-se as constantes e sucessivas mutagoes
da ordem constitucional brasileira, até culminar com a Constituicdo de
1988, nitidamente uma das mais democraticas que ja tivemos

E ressaltada a relevancia dessas alteracdes em adequar o
Caodigo de Processo Penal aos preceitos constitucionais, enfatizando a presuncdo de

inocéncia e limitando as prisdes temporarias. Essa evolucdo histérica demonstra a

69 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 19. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Atlas,
2015.p 25

70 LOPES JR., Aury. Direito processual penal —11. ed. — Sdo0 Paulo: Saraiva, 2014. p 27

71 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucédo penal.—11. ed. rev. e atual.
— Rio de Janeiro. Forense, 2014.p 60
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busca por um sistema penal mais equitativo e justo, assegurando o devido respeito

aos direitos individuais e aprimorando a administragdo da justi¢ca no territorio nacional.

2.1.2 Conceito do Processo

Conceitualmente, o processo penal tem inicio quando existe a
infracdo penal, o Estado adquire o direito e a obrigacdo de punir, o que é respaldado
pela legislagéo vigente. Essa prerrogativa se fundamenta “com alicerce no direito
fundamental de que n&o ha crime sem prévia lei que o defina, nem pena sem prévia

lei que a comine”.”
Nucci’® conceitua que:

Portanto, Direito Processual Penal é o corpo de normas juridicas cuja
finalidade é regular o modo, os meios e os Orgaos encarregados de
punir do Estado, realizando-se por intermédio do Poder Judiciario,
constitucionalmente incumbido de aplicar a lei ao caso concreto.

O processo penal desempenha um papel crucial na efetivacao
do direito penal, fornecendo os instrumentos indispensaveis para aimposicéo da pena

em situacdes particulares.
Nestor Tavora’ disserta que:

Com efeito, o processo penal deve ser compreendido de sorte a
conferir efetividade ao direito penal, fornecendo os meios e o caminho
para materializar a aplicagdo da pena ao caso concreto. Deve-se ter
em vista que o jus puniendi concentra-se na figura do Estado. Essa
caracteristica ndo se modifica quando se cuida de agao penal privada,
eis que aqui o querelante passa a figurar como substituto processual.

No processo penal, a vinganca privada € proibida, sendo
considerada crime contra a administracao da justica. O artigo 345 do Cdédigo Penal

brasileiro tipifica o crime de exercicio arbitrario das proprias razoes:

Art. 345 - Fazerjustica pelas proprias maos, para satisfazer pretenséo,
embora legitima, salvo quando a lei o permite:

72 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucgédo penal.—11. ed. rev. e atual.
— Rio de Janeiro. Forense, 2014.p 59

73 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucgédo penal.—11. ed. rev. e atual.
— Rio de Janeiro. Forense, 2014.p 59

74 NESTOR TAVORA, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito processual penal. 11. ed., rev.,
ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p 13
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Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena
correspondente a violéncia.
Paragrafo Unico- Se ndo hd emprego de violéncia, somente se
procede mediante queixa.”

Portanto, o direito processual penal desempenha um papel

crucial na resolucdo de questbes criminais, sendo responsavel por regular a atividade

de tutela do direito penal pelo Estado.

Para Greco Filho’8, pode-se definir o processo penal como

um ramo que consiste em conjunto sistematico de normas e principios que regula a

atividade da jurisdicdo e exemplifica o conceito da seguinte maneira:

a. O direito processual penal € um ramo do direito publico, ou seja,
regula uma atividade publica e as relagdes juridicas de direito publico,
as relagbes processuais, faculdades e Onus das partes delas
decorrentes. Tal natureza decorre ndo da matéria aplicada que é de
direito publico, a lei penal, mas da natureza da atividade estatal
jurisdicional, que € publica. Seus institutos, portanto, ndo estéo
sujeitos a disponibilidade das partes.

b. E um conjunto sistematico de normas e principios; as normas legais
constantes do Cdédigo e de leis especiais formam um conjunto légico,
um sistema coerente, regido por principios técnicos e cientificos, a luz
dos quais devem aquelas ser interpretadas e aplicadas, admitindo-se,
no caso de lacuna da lei processual, a aplicacdo da analogia, dos
costumes e principios gerais do direito.

Em suma, na visdo de Tucci /7 o processo penal € uma

ferramenta juridica composta por uma série de etapas organizadas, destinadas a

resolver conflitos de grande importancia social:

a instrumentalizagdo da jurisdicdo, ou seja, da agao judiciaria, em que
se insere acdo das partes, presenta-se 0 processo penal como um
conjunto de atos que se realizam sucessivamente, preordenados a
solugdo de um conflito de interesses de alta relevancia social. A
regulamentagao desses atos, integrantes do procedimento em que ele
se materializa, encontra-se estabelecida nas leis processuais penais,
alias, com muita propriedade.

75 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
76 FILHO, Vicente Greco. Manual de processo penal, 9. ed. rev. e atual. — Sd0 Paulo; Saraiva, 2012.

p 110

77 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 32 ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. Pagina 32
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A andlise do processo penal no Brasil deve ser conduzida
levando em conta sua estreita vinculagdo com a Constituicdo Federal, que assegura
os direitos e garantias fundamentais. Estes principios atuam como balizadores da
atuacdo estatal sobre o individuo, frequentemente em posicao de inferioridade nesse

contexto.
2.2 O PROCESSOPENAL E SUA RELACAO COM OS PRINCIPIOS

Compreender os principios que norteiam o processo penal, é
importante entender o significado da palavra principio. De acordo com Aurélio
“Momento ou local ou trecho em que algo tem origem; Causa primaria; elemento

predominante na constituicio de um corpo organico.”

Na perspectiva de Rangel®:

Desta forma, os principios que regem o direito processual (penal)
constituem o marco inicial de construcéo de toda a dogmatica juridico-
processual (penal), sem desmerecer e reconhecer 0s principios gerais
do direito que lhe antecedem. Porém, nosso escopo sao aqueles.

Assim, os principios do direito processual penal constituem a
base de toda a dogmatica juridico-processual penal, oferecendo respostas para os

problemas que surgem no curso de um processo criminal.

No processo penal, esses principios sdo fundamentais e muitas

vezes ultrapassam a propria letra da lei.
Conforme Nucci® menciona:

Cada ramo do Direito possui principios préprios, que informam todo o
sistema, podendo estar expressamente previstos no ordenamento
juridico ou ser implicitos, isto é, resultar da conjugacdo de varios
dispositivos legais, de acordo com a cultura juridica formada com o
passar dos anos de estudo de determinada matéria. O processo penal
nao foge a regra, erguendo-se em torno de principios, que, por vezes,
suplantam a prépria literalidade da lei. Na Constituicdo Federal,

8Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, 2 ed., Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 1393.
79 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18. ed. rev., ampl. e atual Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris. 2011. Pagina 30.

80 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucgédo penal.—11. ed. rev. e atual.
— Rio de Janeiro. Forense, 2014.Pagina 62.
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encontramos a maioria dos principios que governam o processo penal
brasileiro, alguns explicitos, outros implicitos.

O processo penal é, por natureza, um instrumento, cuja
existéncia é justificada pela sua funcdo de aplicar o Direito Penal de forma eficaz. A
interacdo entre Direito e Processo € evidente, uma vez que a pena ndo pode ser

aplicada sem um processo prévio.
Lopes Jr.8! afirma que:

Desde logo, ndo devem existir pudores em afirmar que o processo é
um instrumento (o problema é definr o conteddo dessa
instrumentalidade, ou a servico de que(m) ela esta) e que essa € a
razao basica de sua existéncia. Ademais, o Direito Penal careceria por
completo de efichcia sem a pena, e a pena sem processo €
inconcebivel, um verdadeiro retrocesso, de modo que a relacdo e
interacdo entre Direito e Processo é patente.

A compreensdo desses principios permite uma interpretacao
mais coerente das normas processuais penais, favorecendo a logica e a harmonia do

sistema juridico.

2.2.1 Principio da Presuncédo de Inocéncia e sua Aplicacdo no Direito Penal

Brasileiro

No final do século XVII, durante o lluminismo e a Revolugdo
Francesa, surgiram movimentos contra o sistema inquisitorio penal, que presumia a
culpa do acusado. Rangel®? diz “nesse periodo e sistema o acusado era desprovido
de toda e qualquer garantia. Surgiu a necessidade de se proteger o cidadao do arbitrio
do Estado que, a qualquer preco, queria sua condenagao, presumindo-o, como regra,
culpado”. A Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789 consagrou a

presuncdo de inocéncia.

No Brasil, esse principio foi incorporado pela Constituicdo de
1948. Conforme Rangel®:

81 LOPES JR., Aury. Direito processual penal —11. ed. — Sdo0 Paulo: Saraiva, 2014. Pagina 35

82 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18. ed. rev., ampl. e atual Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris. 2011. Pagina 57

83 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18. ed. rev., ampl. e atual Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris. 2011. Pagina 58
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, pela primeira vez,
consagrou o chamado principio da presuncéo de inocéncia, 57/1368
proclamado, em 1948, na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, da ONU. Assim, para parte da doutrina, qualquer medida de
coercao pessoal contra 0 acusado somente deve ser adotada se
revestida de carater cautelar e, portanto, se extremamente necesséria

A Constituicdo® assegura que ninguém pode ser privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, reforcando que a presungéo
de inocéncia é a regra, enquanto a condenacdo sO pode ocorrer apos o devido

processo legal e com transito em julgado.

Esse principio tem como objetivo primordial garantir que o énus
da prova recaia sobre a acusacao, “as pessoas nascem inocentes, sendo esse 0 seu
estado natural, razdo pela qual, para quebrar tal regra, torna-se indispensavel que o

Estado-acusacéo evidencie, com provas suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu”.8°

As medidas cautelares s6 devem ser aplicadas se forem
essenciais para a investigacdo e a ordem publica. Isso se alinha ao principio da
presuncdo de inocéncia, que determina que, em caso de duvida, o réu deve ser

considerado inocente e absolvido

2.2.2 Principio da Imparcialidade do Juiz: Garantia de Equidade e Justica no

Processo Judicial

A Constituicdo Federal de 1988°% confere garantias aos juizes
para que possam atuar com imparcialidade, incluindo o reconhecimento voluntario de
impedimento ou suspeicdo. Caso o juiz ndo reconheca sua falta de imparcialidade, ele

pode ser recusado, e as bases legais para isso.

84 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria;
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.

85 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucgédo penal.—11. ed. rev. e atual.
— Rio de Janeiro. Forense, 2014.Pagina 64

86 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXVIl - ndo havera juizo ou tribunal de excecao;

LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
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Rangel®” faz mencdo a necessidade de limitacdo do papel do

juiz dentro do sistema acusatério:

Inclusive, sustentamos, a luz do sistema acusatério, que o juiz, ao
iniciar a audiéncia para ouvir testemunhas arroladas na dendncia pelo
MP, deveria, imediatamente, sem fazer qualquer perguntasobre os
fatos, passar a palavra ao Ministério Publico — 6rgéo acusador —, que
iria perguntar o que entendesse necessario para corroborar (ou nao)
sua imputacdo penal. Posteriormente, a palavra seria dada a defesa
técnica, que agiria da mesma forma. Se a testemunha fosse arrolada
na defesa prévia, o procedimento seria 0 mesmo: primeiro a defesa e
depois 0 MP. Ojuiz se limitaria as informacgdes e adverténcias de praxe
(qualificacdo da testemunha, falso testemunho, impedimentos e
suspeicdes etc).

Essa conduta serviria para potencializar o papeldo juiz como guardiao
da imparcialidade, prevenindo a intimidacdo das testemunhas por uma das partes e
assegurando a equidade processual. Na visdo de Badar6®8, para que a funcéo seja
considerada legitima “ndo basta que o magistrado seja subjetivamente imparcial, mas
€ necessario também que a sociedade acredite que o julgamento se deu perante um
juiz imparcial’, um julgamento considerado parcial pela sociedade € tdo prejudicial

guanto um realizado por um juiz comprometido com uma das partes

2.2.3 Principio da igualdade processual: O principio da paridade de armas no

contexto judicial brasileiro

Consagrado no proprio art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, 0
principio da paridade de armas €& chamado também de principio da igualdade
processual, visa garantir que as partes em um processo judicial tenham igualdade de

condi¢cOes para exercerem seus direitos e defenderem seus interesses.

Isso implica que cada parte deve ter acesso aos mesmos
recursos, oportunidades e tratamento ao longo do processo, garantindo um ambiente

justo e equitativo para todas as partes envolvidas. “O que deve prevalecer é a

87 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18. ed. rev., ampl. e atual Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris. 2011. Pagina 53

88 BADARO, Gustawo Henrique Righi Ivahy. Processo penal . - Rio de Janeiro: Campus: Elsevier,
2012. Pagina 12.
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chamada igualdade material, leia-se, os desiguais devem ser tratados desigualmente,

na medida de suas desigualdades”.89

Oliveira % discorre sobre uma distingdo crucial, a iniciativa
probatéria do juiz pode ser integralmente aceita quando empregada para elucidar ou

suplementar a prova apresentada pela defesa, contudo:

O mesmo ndo pode ocorrer em relacdo a atividade supletiva da
atuacao da acusacao, ndo so por violagdo ao sistema acusatorio, mas
ao principio da igualdade de armas (par conditio), na medida em que
0 Estado estaria atuando em posicdo de evidente e desigual
vantagem.

E essencial delimitar claramente o sentido e o alcance desse
principio para evitar que haja violacbes ao sistema acusatério e a igualdade
processual. Assim, sua aplicacao efetiva contribui para prevenir que o acusado e sua

defesa sejam tratados de forma desigual no decorrer do processo penal.

2.2.4 O Principio do Contraditéorio e a Garantia de Equidade e Justica no

Processo Judicial

O contraditério assegura que todas as partes envolvidas em um
processo tenham a oportunidade de se manifestar, apresentar argumentos, produzir
provas e contestar as alegacdes feitas pela outra parte, garantindo assim um processo
justo e equitativo. Em outras palavras, “assegura ao acusado o direito de contraditar
os fatos delituosos que lhe foram imputados, utilizando-se de todos os meios de

provas admissiveis em direito.”9?

O principio do contraditério, conforme estabelecido no art. 5°,

inc. LV, da Constituicdo Federal®?, garante aos litigantes em processo judicial ou

8 NESTOR TAVORA, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito processual penal. 11. ed., rev.,
ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. Pagina 48

9% QOLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 19. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Atlas, 2015.
Pagina 25

91 SILVA, Luiz Claudio; SILVA, Franklyn Roger Alves. Manual de processo e pratica penal. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. Pagina 42

92 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988
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administrativo e aos acusados em geral o direito ao contraditério e a ampla defesa,

com todos 0S meios e recursos a eles inerentes:

No processo penal, garantir o contraditorio vai além de
simplesmente informar o acusado sobre as acusagfes e permitir que ele reaja
formalmente. Tavora % menciona que, “estando em discussdo a liberdade de
locomocao, ainda que o acusado nao tenha interesse em oferecer reagdo a pretensao
acusatoria, o proprio ordenamento juridico impde a obrigatoriedade de assisténcia

técnica de um defensor”.

Isso é estabelecido no Cadigo de Processo Penal, que assegura

0 contraditorio:

Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado sem defensor. Paragrafo Unico. A defesa
técnica, quando realizada por defensor publico ou dativo, sera sempre
exercida através de manifestacao fundamentada. (Incluido pela Lei n®
10.792, de 1°.12.2003)%

Nesse sentindo, o artigo 497 do Cdédigo de Processo Penal

estabelece as atribuicdes também ao juiz presidente do Tribunal do Juri:

Art. 497. Sao atribui¢cdes do juiz presidente do Tribunal do Juri, além
de outras expressamente referidas neste Codigo: (Redacéo dada pela
Lei n° 11.689, de 2008)

V — nomear defensor ao acusado, quando considera-lo indefeso,
podendo, neste caso, dissolver o Conselho e designar novo dia para
0 julgamento, com a nomeagao ou a constituicdo de novo defensor;
(Redacéao dada pela Lei n® 11.689, de 2008)%

O principio do contraditério, destaca-se por garantir as partes
ndo apenas a ciéncia bilateral dos atos processuais, mas também a possibilidade de

contesta-los. Neste sentido Badar6 *disserta que:

No entanto, a mudanca de concepcéo sobre o principio da isonomia,
com a superagcdo da mera igualdade formal e a busca de uma
igualdade substancial, trouxe a necessidade de igualar os desiguais,
refletindo-se também no principio do contraditério. E, no processo, tal

93 NESTOR TAVORA, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito processual penal. 11. ed., rev.,
ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p 50

94 BRASIL. Decreto Lei n® 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.

95 BRASIL. Decreto Lei n® 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.

9 Badard, Gustawo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. - Rio de Janeiro : Campus : Elsevier, 2012.
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tarefa cabe ao juiz, que também passou a ser um dos destinatarios do
principio do contraditorio.

Com a evolucdo do conceito de igualdade para uma igualdade

substancial, o contraditério passou a exigir ndo apenas a participacao das partes em

igualdade de condi¢des, mas também a intervencdo ativa do juiz para assegurar essa

igualdade.

No ambito da fase judicial, Silva e Silva®’ discorrem que:

E oportuno observar que o contraditério no processo penal somente
se instala na fase judicial do processo, que tem inicio com o
recebimento da dendncia. Na fase inquisitorial ndo se aplica o
contraditorio, tendo em vista as finalidades do inquérito policial e por
ser este peca meramente informativa de investigacdo dos fatos
delituosos, razdo pela qual ndo se inserem o0s principios do
contraditério e da ampla defesa, da mesma forma nao previne
competéncia, como podemos verificar no capitulo préprio reservado
ao estudo do Inquérito Policial.

Na fase inquisitorial do processo penal, exemplificada pelo

inquérito policial, o contraditério ndo € aplicavel, sendo esta etapa meramente

informativa para a investigacdo dos fatos delituosos. Portanto, os principios do

contraditério e da ampla defesa ndo se inserem, e a fase inquisitorial ndo previne

competéncia.

Em sintese, Gomes Filho8 diz

Trata-se, portanto, de garantia fundamental de imparcialidade,
legitimidade e correcéo da prestacao jurisdicional: sem que o didlogo
entre as partes anteceda ao pronunciamento estatal, a decisdo corre
o risco de ser unilateral, ilegitima e injusta; podera ser um ato de
autoridade, jamais de verdadeira justica.

O principio do contraditorio assegura que todas as partes

envolvidas em um processo tenham a oportunidade de se manifestar, apresentar

argumentos, produzir provas e contestar as alegacfes feitas pela outra parte,

garantindo um processo justo e equitativo.

97 SILVA, Luiz Claudio; SILVA, Franklyn Roger Alves. Manual de processo e pratica penal. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. Pagina 42
98 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: RT, 1997,

Pagina. 137
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2.2.5 O Principio da Verdade Real no Processo Penal

Decorre da ewvolugdo do processo penal, a busca de uma
verdade mais consistente e menos limitada na investigacdo, isso resultava em uma
qualidade inferior da verdade e em tratamento injusto para o acusado. “Esse processo,
gue ndo conhecia a ideia de limites — admitindo inclusive a tortura —, levou mais gente
a confessar ndo so6 delitos ndo cometidos, mas também alguns impossiveis de serem

realizados.”®

O principio da verdade real, também conhecido como principio
da livre-investigacdo da prova, implica na busca pela verdade substancial no processo
penal, isso estabelece a rejeicdo de todas as provas ilicitas no processo. Tavoral®

comenta:

Ao disporem sobre as provas ilicitas, a Constituicdo Federal de 1988
(art. 5° LVI) e o0 Cddigo de Processo Penal (art. 157) estabeleceram
limites ao alcance da verdade real. Ao prescrever que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, o
legislador vedou as provas obtidas com violagdo a norma
constitucional ou legal, ainda que elas retratem a “verdade real”.

Diante disso, € importante reconhecer que no processo judicial
€ impossivel garantir a obtencédo da verdade objetiva, que corresponderia exatamente
aos acontecimentos reais. O juiz, ao analisar as provas apresentadas, baseia-se em
sua convicgao, que é influenciada pela percepcédo dos fatos por meio das evidéncias

disponiveis.
Nuccil® observa que:

Ainda assim, falar em verdade real implica provocar no espirito do juiz
um sentimento de busca, de inconformidade com o que lhe é
apresentado pelas partes, enfim, um impulso contrario a passividade.
Afinal, estando em jogo direitos fundamentais do homem, tais como
liberdade, vida, integridade fisica e psicoldgica e até mesmo honra,

gue podem ser afetados seriamente por uma condenagao criminal,

99 LOPES JR., Aury. Direito processual penal —11. ed. — Sdo0 Paulo: Saraiva, 2014. Pagina 409

100 NESTOR TAVORA, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito processual penal. 11. ed., rev,,
ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. Pagina 55

101 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissio como meio de prova no processo penal. 2.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999. Pagina. 65
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deve o juiz sair em busca da verdade material, aquela que mais se
aproxima do que realmente aconteceu.

Assim, 0 juiz é instigado a buscar incessantemente a verdade
material, considerando a importancia dos direitos fundamentais em jogo, como
liberdade, vida e integridade fisica e psicoldgica. Esta busca pela verdade material é
uma atividade essencial do poder instrutério do magistrado, contribuindo para garantir

um desfecho justo no processo criminal.

O principio da verdade real no processo penal implica que o juiz
ndo deve se contentar apenas com as provas apresentadas pelas partes, mas deve
buscar ativamente outras fontes de evidéncias relevantes para o caso. Nucci

102gvidéncia em varias disposicdes do Codigo de Processo Penal:

Note-se o disposto nos arts. 209 (“o juiz, quando julgar necessario,
podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes”,
grifamos), 234 (“se o juiz tiver noticia da existéncia de documento
relativo a ponto relevante da acusacdo ou da defesa, providenciard,
independentemente de requerimento de qualquer das partes, para sua
juntada aos autos, se possivel”, grifo nosso), 147 (“o juiz podera, de
oficio, proceder a verificagéo da falsidade”, grifamos), 156 (“a prova da
alegacédo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de
oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produ¢cao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequagao e proporcionalidade da
medida; Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir
sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto
relevante”, grifamos), 566 (“ndo sera declarada a nulidade de ato
processual que ndo houver influido na apuracdo da verdade
substancial ou na deciséo da causa”, destaque nosso) do Cdédigo de
Processo Penal, ilustrativos dessa colheita de oficio e da expressa
referéncia a busca da verdade real.

Embora a busca pela verdade continue a ter importancia no
processo penal, ela ndo deve mais ser o Unico foco central. Em vez disso, a verdade
deve ser deslocada para um papel secundario “como o respeito a dignidade humana,

a protecdo da intimidade, a preservagdo da imparcialidade do julgador’'%® = sendo

considerada como um meio para garantir a aplicacdo correta da lei penal. Portanto, a

descoberta da verdade ndo € o Unico objetivo do processo penal, mas sim um meio

102 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucgdo penal.—11. ed. rev. e atual.
— Rio de Janeiro. Forense, 2014.Pagina 80

103 BADARO, Gustaw Henrique Righi Ivahy. Processo penal. - Rio de Janeiro : Campus : Elsever,
2012. Pagina 268
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para assegurar uma decisao justa com base nos critérios racionais de valoracdo das

provas disponiveis.
2.2.7 Principio da Publicidade nos Atos Processuais

Possuindo previséo legal na Constituicdo Federal, o principio da
publicidade dos atos processuais é essencial para garantir a legitimidade do exercicio
do poder estatal de punir. Em Estados autoritarios, 0s processos secretos sdo comuns

como forma de ocultar arbitrariedades.
Segundo Badar6194:;

A publicidade de um ato de poder € fundamental para a sua
legitimidade, até mesmo porque a busca do reconhecimento de que
tal até € correto, razoavel e aceitavel depende, em parte, de sua
aceitacao popular, que incorrerd sem que 0 mesmo seja publico. A
publicidade assegura a transparéncia dos atos publicos.

Em circunstancias excepcionais, a Constituicdo % permite
restricdbes a publicidade nos processos judiciais, onde o juiz tem a prerrogativa de

limitar 0 acesso aos atos processuais ou aos autos do processo apenas as partes.

7

No entanto, € importante ressaltar, que conforme a visdo de
Nucci%, “jamais havera sigilo total, fazendo com que o magistrado conduza o
processo sem o acesso dos 0rgaos de acusacao e defesa, bem como jamais realizara

um ato processual valido sem a presenca do promotor e do defensor.”

O artigo. 5.°, XXXIl, da Constituicdo'®’ brasileira assegura a

igualdade perante a lei e o acesso a informacdo. Ele garante a todos,

104 BADARO, Gustaw Henrique Righi vahy. Processo penal. - Rio de Janeiro : Campus : Elsever,
2012. Pagina 29

105 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem; BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de
05 de outubro de 1988.

106 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal.—11. ed. rev. e atual.
— Rio de Janeiro. Forense, 2014.p 69

107 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXl -todos tém direito a receber dos érgdos publicos informacfes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
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independentemente de nacionalidade, o direito de receber informacdes dos érgaos
publicos, desde que sejam de interesse particular, coletivo ou geral. O fornecimento
dessas informacdes deve ocorrer dentro do prazo estipulado por lei, com penalidades
para o descumprimento. No entanto, certas informac¢des podem ser mantidas em sigilo

se forem consideradas essenciais para a seguranca da sociedade e do Estado.

O inciso IX do artigo 93 da Constituicdo'® foi modificada para
permitir que a lei restrinja a presenca apenas das partes e seus advogados em certos
atos judiciais, desde que a preservacdo da intimidade ndo prejudique o interesse

publico a informacdo. A nova redacdo prioriza a publicidade dos julgamentos,

permitindo restricdes apenas quando necessario para proteger a intimidade.
Badar61%® pondera que:

Ouseja, aregra geral € a publicidade ampla. Em casos especialmente
previstos em lei, para preservar a intimidade das partes, a publicidade
podera ser restrita as partes e seus advogados. No entanto, ndo se
podera restringir a publicidade do processo, nem mesmo para
preservar a intimidade das partes, se isso prejudicar o “interesse
publico a informagao”. Entre intimidade e interesse a informagéo,
privilegiou-se este sobre aquela.

Em suma, a publicidade dos atos na fase processual deve ser
mantida para garantir o contraditério e a participacdo das partes no processo. No

maximo, pode-se autorizar a realizacdo de um ato sem a divulgacdo imediata, desde

que seja notificado posteriormente apos a concluséo da diligéncia.

No inguérito policial, fase pré-processual. Tavora11° discorre

que:

ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado; BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.

108 Art, 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, obsernvados 0s seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decis@es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus adwgados, ou somente a estes, em cas0sS nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagédo;BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.

109 BADARO, Gustaw Henrique Righi Ivahy. Processo penal. - Rio de Janeiro : Campus : Elsevier,
2012. p 30

110 NESTOR TAVORA, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito processual penal. 11. ed., rev.,
ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p 61
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Ja quanto ao inquérito policial, por se tratar de fase pré-processual, &
regido pelo principio da sigilacdo, assegurando-se ao advogado,
contudo, por forga do art. 7°, XIV, da Lei n°® 8.906/94 (Estatuto da
OAB), a consulta aos autos correspondentes, o que foi corroborado
pela sumula vinculante n° 14 do STF, de sorte que “é direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, jA& documentados em procedimento
investigatorio por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa.
Além disso, o artigo 201, § 6° CPP ! visa proteger a
privacidade e a dignidade do ofendido durante o processo judicial, dando a
possibilidade para o juiz decretar segredo de justica, abrangendo todos os elementos

do processo para evitar a exposi¢cao da vitima aos meios de comunicacao.

2.2.8 O Principio do duplo Grau de Jurisdi¢cdo: Analise a Luz da Constituicéo e
da CADH

O principio do duplo grau de jurisdicdo assegura o direito de
revisdo das decisdes por um orgao jurisdicional distinto daquele que proferiu a deciséo
inicial. No entanto, é importante ressaltar que, no ambito da organizacao judiciaria

brasileira, 0s recursos especiais e extraordinarios ndo se submetem a essa garantia.

Embora a Constituicdo de 1988 ndo mencione explicitamente o
principio do duplo grau de jurisdi¢cdo, a estruturacdo do Poder Judiciario, com 6rgaos
de primeiro e segundo grau, sugere sua existéncia implicita. Isso porque a funcéo
principal desses 6rgdos de segundo grau € revisar as decis6es tomadas em primeiro
grau, “tem-se entendido que o principio do duplo grau de jurisdicdo € um principio

constitucional implicito”.112

A discusséo sobre o principio do duplo grau de jurisdi¢ao perdeu

sua base com a garantia expressa do direito de recorrer para um juiz ou tribunal

111 Art. 201. Sempre que possivel, o ofendido serd qualificado e perguntado sobre as circunstancias da
infracdo, quem seja ou presuma ser 0 seu autor, as provas que possa indicar, tomando-se por termo
as suas declara¢cdes. (Redacédo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 60 O juiz tomard as providéncias necessarias a preservacdo da intimidade, vida privada, honra e
imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relacdo aos dados,
depoimentos e outras informagdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposic 8o aos
meios de comunicacgdo. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008. Decreto Lei n° 3.689, de 03 de Outubro
de 1941. Coédigo de Processo Penal.

112 BADARO, Gustaw Henrique Righi vahy. Processo penal. - Rio de Janeiro : Campus : Elsevier,
2012. Pagina 32
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superior, conforme estabelecido no artigo 8.2, letra h, da Convengcdo Americana de

Direitos Humanos:

ARTIGO 8

Garantias Judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigacGes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante
0 processo, toda pessoatem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

h) direito de recorrer da sentencga para juiz ou tribunal superior.1?

Os direitos garantidos pela CADH sédo considerados
fundamentais e autoaplicaveis no sistema juridico brasileiro, conforme estabelece o
artigo 5° § 2° da Constituicdo . Portanto, ndo ha mais dlvidas sobre a existéncia
do direito ao duplo grau de jurisdicdo no Brasil. Contudo, nos casos em que crimes
séo julgados diretamente por tribunais devido a prerrogativa de funcdo do agente,
como ocorre com parlamentares ou ministros de Estado, a garantia do duplo grau de
jurisdicdo pode ser eliminada. Isso implica na auséncia de oportunidade para recorrer
a uma instancia superior com o propdsito de revisar o mérito ou a prova. Tal situacao
suscita questionamentos acerca da conformidade constitucional dessa restricdo, uma
vez que a Constituicdo nao trata explicitamente do duplo grau de jurisdicéo, limitando-

se a estabelecer casos de julgamento originario pelos tribunais.

Neste contexto Lopes Jril5, disserta que:

Prevalece o entendimento de que a Constituicdo ndo consagra
expressamente o duplo grau de jurisdicdo, mas sim 0s casos em que
havera julgamento originario pelos tribunais, podendo haver, portanto,
uma restricdo a garantia que decorre da CADH (cujo carater

113 BRASIL. Decreto n° 678/1992. Garantias Judiciais. Brasilia, DF, 6 de novembro de 1992.

114 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de
1988.

115 LOPES JR., Aury. Direito processual penal — 11. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2014. Pagina 862
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“supralegal” a coloca abaixo da Constituigao). Ademais, ainda que o
duplo grau fosse consagrado no texto constitucional, poderia haver a
supressado ou limitagéo pelo préprio sistema constitucional.

Nas palavras de Nucci 1%“tal dispositivo somente reforca a tese
de que as normas sobre direitos humanos, constantes em tratados e convencdes
internacionais, devem ter status constitucional”. Em suma, o principio do duplo grau
de jurisdicdo € fundamental para garantir o reexame das decisGes por instancias
superiores, embora encontre limitagdes nos recursos especiais e extraordinarios no

ordenamento juridico brasileiro.

2.2.9 O Principio do Devido Processo Legal e a Garantia Constitucional e

Protecéo dos Direitos Fundamentais

O dispositivo previsto no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo '
Federal estipula o devido processo legal como uma garantia fundamental, a qual se
traduz em um conjunto de normas estabelecidas em lei para salvaguardar os direitos

constitucionais.

Isso significa que o procedimento deve obedecer as normas
estabelecidas, sem omitir ou deturpar atos essenciais. “Em se tratando de aplicagéo
da sancao penal, € necessario que a reprimenda pretendida seja submetida ao crivo
do Poder Judiciario, pois nulla poena sine judicio”.11® Ademais, a busca pela
punicdo deve ocorrer dentro de um procedimento regular, diante da autoridade
competente, respaldada por provas validas, e respeitando os principios do

contraditorio e da ampla defesa.

A liberdade é a regra, sendo o cerceamento excecédo. Rangel'1®

explica, “A Constituicdo, ao estatuir da liberdade, ndo especificou o tipo de liberdade.

116 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal.—11. ed. rev. e atual.
— Rio de Janeiro. Forense, 2014.p 76

117 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a \ida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.

118 NESTOR TAVORA, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito processual penal. 11. ed., rev,,
ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p 65

119 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18. ed. rev., ampl. e atual Rio de Janeiro. Editora
Lumen Juris. 2011. p 31
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Assim, o intérprete ndo esta autorizado a restringir o alcance do dispositivo legal
constitucional’. Desta forma, a regularidade e legalidade do processo garantem que
os direitos do cidadao sejam protegidos, permitindo apenas as restricbes previstas em
lei, a restricdo a liberdade de exercer um trabalho, oficio ou profissdo sé € permitida

se seguir os procedimentos estabelecidos em lei.
Tavora'? leciona que:

O devido processo legal deve ser analisado em duas perspectivas: a
primeira, processual, que assegura a tutela de bens juridicos por
meios do devido procedimento (procedural due process); a segunda,
material, reclama, no campo da aplicacéo e elaboragdo normativa,
uma atuacdo substancialmente adequada, correta, razoavel
(substantive due process of law).

Assim, além da correta interpretacdo das normas, é essencial
contar com um processo jurisdicional eficaz para sua aplicacdo. O processo deve
servir como uma garantia contra os abusos do Estado, sendo uma ferramenta para
implementar a Constituicdo Federal e assegurar os direitos fundamentais dos

cidadaos.

2.3 DA PRODUCAO DE PROVAS NO PROCESSOPENAL: CONCEITOE OBJETO
DA PROVA

A prova compreende o0s elementos aptos a comunicar
informagbes acerca de um fato a uma pessoa, “originaria do latim probatio, que por
sua vez emana do verbo probare, com o significado de examinar, persuadir,
demonstrar”.1?l O ordenamento juridico processual disciplina os meios de prova, os
guais sao os instrumentos empregados para submeter esses elementos aos autos do

processo.

Neste contexto, Greco Filho'??2 complementa:

A finalidade da prova é o convencimento do juiz, que é o0 seu
destinatario. No processo, a prova nao tem um fim em si mesmaou

120 NESTOR TAVORA, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito processual penal. 11. ed., rev.,
ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. Pagina 65

121 FILHO, Vicente Greco. Manual de processo penal, 9. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo; Saraiva, 2012.
Pagina 280

122 FILHO, Vicente Greco. Manual de processo penal, 9. ed. rev. e atual. — S3o Paulo; Saraiva, 2012.
Pagina 280
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7

um fim moral ou filoséfico; sua finalidade é préatica, qual seja,
convencer o juiz. Nao se busca a certeza absoluta, a qual, alias, &
sempre impossivel, mas a certeza relativa suficiente na convicgéo do
magistrado.

Durante a fase processual denominada instrucdo, sao
empregados os recursos disponiveis para esclarecer a veracidade das alegacoes,
com o objetivo de obter um veredicto favoravel no julgamento.” Intrinseco no conceito
esta a sua finalidade, o objetivo, que é a obtencdo do convencimento daquele que vai
julgar, decidindo a sorte do réu, condenando ou absolvendo.” 123 A demonstracdo da
verdade é atingida por meio da apresentacdo de elementos probatorios, englobando
tudo que contribui para persuadir o juiz quanto aos fatos em discussao, abrangendo

0s atos e até mesmo os direitos debatidos na controvérsia judicial.

Segundo Nuccil?4, o termo prova possui fundamentalmente trés
significados:

a) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a

verdade do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatéria);

b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de

algo (ex.: prova testemunhal); c) resultado da acé&o de provar: € o

produto extraido da analise dos instrumentos de prova oferecidos,
demonstrando a verdade de um fato.

A prova, como atividade probatéria, refere-se ao conjunto de
acdes realizadas para verificar a veracidade de um fato. E uma atividade
desempenhada tanto pelas partes quanto pelo juiz, com o objetivo de reconstruir os
eventos historicos relevantes para o caso em questdo. De acordo com o Art. 156
Cdédigo de Processo Penall?®, a responsabilidade de produzir a prova de uma

alegacao recai sobre quem a fez.

123 NESTOR TAVORA, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito processual penal. 11. ed., rev.,
ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. Pagina 826

124 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal.—11. ed. rev. e atual.
— Rio de Janeiro. Forense, 2014. Pagina 282

125 Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
.BRASIL. Decreto Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
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Além disso, a prova pode ser compreendida como o meio de
prova, “isto &, o instrumento por meio do qual se introduzem no processo as fontes

probatérias. E nesse sentido que se fala em prova testemunhal, prova pericial etc.”126

Por fim, é relevante destacar que a prova também se refere ao
resultado probatorio, ou seja, a capacidade de persuasdo que os meios de prova
exercem sobre o juiz e as partes envolvidas no processo judicial. Isso € evidenciado
no artigo 312 do CdAdigo de Processo Penal'?’, que aborda a necessidade de
existéncia de provas do crime e indicios suficientes de autoria para decretar a prisdo
preventiva, demonstrando a importancia das evidéncias apresentadas ao longo do

processo.

O processo penal tem o compromisso irrenunciavel de buscar a
reconstrucdo da realidade histérica dos fatos delituosos, mesmo que essa tarefa seja
dificil e muitas vezes imperfeita. A jurisdicdo estatal, ao lidar com questbes penais,
busca estabelecer uma verdade judicial que, uma vez confirmada em uma deciséao
final, ter4 efeitos legais e constitucionais, garantindo a estabilidade das situacdes em
conflito. Para alcancar esse objetivo, sdo disponibilizados diversos meios de prova,
sujeitos ao respeito aos direitos individuais garantidos pela Constituicdo Federal. O
exame desses meios de prova deve ser precedido pela identificacdo dos principios e

regras que os regem.
2.3.1 Da Finalidade e o Objeto da Prova

A finalidade da prova € persuadir o juiz quanto a veracidade de
um fato em disputa, visando alcancar a verdade processual, que é a verdade
alcancavel durante o curso do processo. Embora essa verdade possa ndo refletir

totalmente a realidade, € com base nela que o juiz fundamenta sua decisao.

126 BADARO, Gustaw Henrique Righi vahy. Processo penal. - Rio de Janeiro : Campus : Elsever,
2012. p 269

127 Art, 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacéo da lei penal,

guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado. BRASIL. Decreto Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Codigo
de Processo Penal.
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Na visdo de Nucci'?®, o objeto da prova consiste em:

O objeto da prova séo, primordialmente, os fatos que as partes
pretendem demonstrar. Excepcionalmente, a parte deve fazer prova
guanto a existéncia e ao conteudo de um preceito legal, desde que se
trate de norma internacional, estadual ou municipal (nestes ultimos
dois casos, caso se trate de unidade da Federagao diversa daquela
onde esta o magistrado), bem como no que toca a estatutos e regras
internas de pessoas ou personalidades juridicas. Provam-se, ainda,
regras de experiéncia, porque, na esséncia, séo fatos reiterados.

No ambito do processo civil, a auséncia de contestacdo do réu
ou sua falta em atos processuais, como a audiéncia de instrugdo, pode acarretar em
sua confissao ficta dos fatos alegados. Esse cenario difere do processo penal, onde a
producdo de prova € pautada no principio da busca pela verdade real. Adicionalmente,
alguns fatos dispensam a necessidade de prova, como aqueles intuitivos, notorios,
amparados por presuncdes legais, e aqueles considerados irrelevantes para o

deslinde da causa.

Silva e Silva ?°mencionam tais fatos como “Axiomaticos ou
intuitivos, Fatos notérios, Presuncdes e Fatos indteis” , ele explica que os fatos que
dispensam a necessidade de prova no processo, Como 0s axiomaticos ou intuitivos,
que sdo Obvios e dispensam investigacdo detalhada, os fatos notérios, conhecidos
por todos, as presuncdes legais estabelecidas pela lei, como a inimputabilidade de
menores, e os fatos indteis, que nado influenciam na apuracao dos fatos do crime, como
detalhes irrelevantes para o caso. Portanto, a compreensao desses diferentes tipos
de fatos € fundamental para o correto desenvolvimento e julgamento das demandas
judiciais.

2.3.2 Classificagao Da Prova
2.3.2.1 Ao Objeto: Direta e Indireta
A prova no processo penal tem como objeto a veracidade das

acusacOes feitas pelo Ministério Publico, incluindo todas as circunstancias

relacionadas. Essa prova pode ser tanto direta quanto indireta.

128 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal.—11. ed. rev. e atual.
— Rio de Janeiro. Forense, 2014.Pagina 285

129 GILVA, Luiz Claudio; SILVA, Franklyn Roger Alves. Manual de processo e pratica penal. 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p 247
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A prova direta refere-se a evidéncia que demonstra diretamente
a existéncia do fato em questdo, sem a necessidade de inferéncias ou processos
l6gicos de construcdo. Um exemplo € o testemunho de uma pessoa que presenciou
um homicidio, confirmando a morte da vitima causada pela acdo do acusado. Rangel
130destaca que “Neste caso, o depoimento da testemunha é meio de prova sobre o
fato (objeto da prova) diretamente.” A confissdo do acusado também € considerada

uma prova direta, pois confirma diretamente o fato que lhe foi imputado.

A prova indireta, negativa ou contraria é aquela que, por
inferéncia logica, leva a negacdo do fato principal, contradizendo a alegacdo da
acusacao. Ela se baseia em outro evento que é logicamente incompativel com o que
estd sendo contestado. TAvora 13ltraz como exemplo “um Aalibi (cujo sentido é o de
argumento utilizado pelo indiciado ou acusado consistente em afirmar que estava em
local diverso quando certa infracdo penal aconteceu).” Vale ressaltar que a prova
indireta ndo deve ser confundida com a contraprova, que € utilizada para reduzir a
credibilidade da prova apresentada inicialmente pela parte contraria. Um exemplo
disso € a resposta preliminar a acusacao no art. 396-A, caput, Cédigo de Processo
Penal 132, que permite ao acusado apresentar documentos para contestar as

alegacodes feitas contra ele.

A categorizacdo da prova também pode ser realizada
considerando o conceito de representacdo probatéria. A prova pode ser classificada
em sua eficacia representada “(a) direta, inartificial ou histérica, quando a prova, de
per si, evidencia o fato controvertido; e (b) indireta, artificial, critica ou obliqua, quando
a prova demonstra um fato que € utilizado como base para comprovar outro fato, por

deducéo ou indugdo®®?”.

130 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18. ed. rev., ampl. e atual Rio de Janeiro. Editora
Lumen Juris. 2011. Pagina 588

131 NESTOR TAVORA, Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito processual penal. 11. ed., rev.,
ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. Pagina 832

132 Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera arglir preliminares e alegar tudo o que interesse a sua
defesa, oferecer documentos e justificacdes, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas,
qualificando-as e requerendo sua intimacgao, quando necessério. (Incluido pela Lei n°® 11.719, de 2008).
BRASIL. Decreto Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.

133 REIS, Alexandre Cebrian Araujo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito processual penal
esquematizado. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Pagina 270.
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Grinover 3%observa que:

Quando determinada prova for demonstrativa do fato probando, ela
sera direta (podendo ser prova plena ou ndo-plena). Quando tal prova
for demonstrativa de elementos circundantes ao fato probando,
recaindo sobre fato diverso, mas que, por meio do qual, se torna
possivel chegar ao fato central, serd ela indiciaria. Os indicios seréo
sempre indiretos, enquanto as demais provas podem ser diretas ou
indiretas.

Essa categorizacdo da prova € essencial para a compreensao e
avaliacdo adequada dos elementos probatérios no processo penal, visando garantir a

justica e a efetividade da jurisdicéo.
2.3.2 Meios Da Prova

Englobam tudo “quanto possa servir, direta ou indiretamente,
para a demonstracdo da verdade real que se apura no processo, nao podendo sofrer

limitacdes no processo penal, quando autorizados por lei e pelos costumes.”3°

O Cadigode Processo Penal regula diversos meios de prova. De

acordo com Badar$136:

O CPP disciplina os seguintes meios de prova: exame de corpo de
delito e pericias em geral (arts. 158 a 184), confissédo (arts. 197 a 200),
perguntas ao ofendido (art. 201), testemunhas (arts. 202 a 225),
reconhecimento de pessoas ou coisas (arts. 226 a 228), acareacdo
(arts. 229 e 230), documentos (arts. 231 a 238), indicios (art. 239),
busca e apreenséo (arts. 240 a 250). Tal classificacéo, contudo, néo é
isenta de criticas. O interrogatério do acusado (CPP, arts. 185 a 196),
embora previsto no titulo da prova, em face da previsédo constitucional
do direito ao siléncio (art. 50 , LXIIl), constitui, na verdade, meio de
defesa.

A confissdo, embora frequentemente considerada um meio de

prova, pode ser interpretada de maneira diferente. Ela representa o resultado de uma

134 GRINOVER, Ada Pellegrini. Provas ilicitas, interceptacdes e escutas. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013. Pagina.267.

135 SILVA, Luiz Claudio; SILVA, Franklyn Roger Alves. Manual de processo e pratica penal. 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. Pagina 247

136 BADARO, Gustaw Henrique Righi vahy. Processo penal. - Rio de Janeiro : Campus : Elsevier,
2012. Pagina 271
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declaracao formal de vontade, podendo ocorrer tanto durante quanto fora do processo

legal.
Segundo Badar613’;

Assim, a confiss&o extrajudicial devera ser consubstanciadaem algum
documento, e serd este documento o meio de prova produzido no
processo, e ndo a prépria confissdo. Ja a confisséo judicial ocorre em
sede de interrogatério, ndo sendo, portanto, um meio de prova, mas o
resultado eventual do interrogatério.

Tratando-se do depoimento da testemunha, a realizacdo de
inspecdo judicial e a andlise dos indicios sdo todos instrumentos utilizados pelo juiz
para formar sua conviccdo acerca dos fatos em discussdo no processo. Rangel
138gystenta que, “o depoimento da testemunha é o meio de prova de que se utiliza o
juiz para formar sua convicgdo sobre os fatos controvertidos”. A inspecéo judicial e o
indicio sdo considerados meios de prova, assim como qualquer elemento que o juiz

emprega para alcangar uma concluséo justa no processo

Os meios de prova tém relevancia central na busca pela verdade
e na formagé&o da convicgao do juiz. A ampla variedade desses meios proporciona ao
magistrado a oportunidade de investigar a verdade de forma completa e imparcial. Em
suma, constituem os instrumentos utilizados pelo juiz para embasar sua convicgao

sobre os fatos ou circunstancias apresentadas pelas partes.
2.3.3 Onus Da Prova

O Onus, derivado do latim onus, oneris, denota um encargo ou
responsabilidade atribuida as partes para comprovar suas alegacdes no contexto
juridico-processual. Na visdo de Rangel'®® “trata-se de uma obrigacéo para consigo

mesmo que, se nado for cumprida, ninguém, a nao ser o0 encarregado, saira

137 BADARO, Gustaw Henrique Righi vahy. Processo penal. - Rio de Janeiro : Campus : Elsever,
2012. Pagina 272

138 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18. ed. rev., ampl. e atual Rio de Janeiro. Editora
Lumen Juris. 2011. Pagina 587

139 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18. ed. rev., ampl. e atual Rio de Janeiro. Editora
Lumen Juris. 2011. p 638
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prejudicado.” O ndo cumprimento do Onus afeta apenas o encarregado, nao

acarretando prejuizos a outros.
Badaré “Cleciona que:

Onus é um imperativo do proprio interesse; uma faculdade cujo
exercicio é condi¢cdo necessaria ou relevante para a obtencédo de uma
posicao de vantagem ou para nao sofrer um prejuizo.

Existem 6nus perfeitos (ou absolutos) e imperfeitos (ou relativos).
Onus perfeito ou absoluto é uma faculdade que, se néo for exercida
pela parte, necessariamente lhe acarretara umadesvantagemou a
privard de uma vantagem (p. ex.: o 6nus de recorrer). J4 0s 6nus
imperfeitos ou relativos sdo faculdades que, se a parte delas ndo se
desincumbir, poderalhe advir umadesvantagem, ou poderaimplicar
a privacao de uma vantagem. Todavia, a desvantagem ndo sera uma
consequéncia necessaria e obrigatéria do ndo se desincumbir do
encargo. (p. ex.: 0 6nus da prova).

A andlise do 6nus da prova € essencial no contexto do direito
processual, focalizando a atribuicdo de quem deve provar e as implicacdes
decorrentes de uma falha nessa comprovacdo. A disputa central orbita em torno
dessas questdes. Enquanto a acusacdo fundamenta sua demanda em fatos que
podem ou ndo ser verdadeiros, o réu tem o direito de contestar esses fatos ou
apresentar versdes alternativas. O desafio reside em determinar quem tem a

obrigacao de provar a veracidade das alegacdes apresentadas.
2.3.4 Da Inadmissibilidade Das Provas Obtidas Por Meios llicitos

A Constituicdo Federal do Brasil estabelece no artigo 5°, inciso
LVI* como um direito fundamental a impossibilidade de se admitir, no processo,

provas obtidas por meios ilegais;

As provas ilicitas sdo aquelas obtidas por meio da transgressao
de normas legais ou garantias constitucionais. No contexto do direito material, ocorre

quando h& violagdo das normas ou principios constitucionais que salvaguardam as

140 BADARO, Gustaw Henrique Righi vahy. Processo penal. - Rio de Janeiro : Campus : Elsever,
2012. p 292

141 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a\vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LVI - sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos; BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, de 05 de outubro de 1988.
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liberdades individuais e os direitos pessoais. Um exemplo disso é a obtencdo de
provas através da violacdo do domicilio, conforme estipulado no artigo 5°, inciso X,

da Constituicdo Federal **2.

Badaré explica que, “A Constituicdo, ao assegurar a
inadmissibilidade processual da prova ilicita, estabeleceu uma “ponte” entre os dois
planos, do direito material e do direito processual.”'*3 Isso significa que uma violagédo
de uma norma material, como a violacdo de correspondéncia, agora acarreta nao
apenas uma punicdo no ambito material, como a pena pelo crime correspondente,
mas também uma san¢ao no campo processual, com a inadmissibilidade dessa prova.
Em resumo, as provas ilicitas sdo sancionadas tanto no aspecto material, com a
aplicacao da pena pelo delito cometido, quanto no processo, onde sdo consideradas

inadmissiveis.

Apesar da Constituicdo vedar expressamente a admissao de
provas obtidas por meios ilicitos no processo, ndo esclarece de maneira inequivoca a

consequéncia de sua aceitagao.

No entanto, a redacgdo do art. 157 do CPP #estabeleceu
explicitamente que as provas ilicitas devem ser desentranhadas do processo,

reforcando sua inadmissibilidade.

7

Segundo Rangel 14 “A prova ilicita é violadora do direito

material’. Em suma, a prova ilicita transgride o direito material, seja desrespeitando

142 Art, 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Xl - a casaé 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 determinagao judicial; (Vide Lei n° 13.105, de 2015) (Vigéncia). BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.

143 BADARO, Gustaw Henrique Righi vahy. Processo penal. - Rio de Janeiro : Campus : Elsevier,
2012. p 284

144 Decreto Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Art. 157. Sédo
inadmissiveis, dewendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. (Reda¢do dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 1o Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo
de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

145 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 18. ed. rev.,, ampl. e atual Rio de Janeiro. Editora
Lumen Juris. 2011. p 603
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normas que a proibem (como a tortura), seja por ndo atender aos requisitos
normativos para sua obtenc&o (como a obrigacdo de possuir mandado de busca e

apreensao para adentrar ao domicilio).

Neste capitulo explorou-se a definicdo do processo penal e seu
papel na sociedade, abordando a origem da instituicdo, sua evolucdo histérica e
legislativa, com destaque para sua relacdo com seus principios. Além disso, discutiu-
se a producao de provas no processo penal com énfase e conceito e objeto da prova,

analisando sua abordagem na Constituicdo Federal de 1988.

Por fim, o préximo e Ultimo capitulo abordara a tematica da
ilegalidade da violagéo de domicilio sem autorizagdo com uma analise minuciosa do
tipo penal de violacdo de domicilio previsto no artigo 150 do codigo penal. Sera
analisada em uma abordagem detalhada dada a jurisprudéncia pelo Superior Tribunal
de Federal e Superior Tribunal de Justica sobre a exigéncia do standard probatorio
para ingresso policial em domicilio sem mandato, além da andlise da necessidade das
fundamentacdes para o ingresso no domicilio nulidades dos atos praticados por essa
instituicdo. Finalizando com a assunto principal da auséncia do registro videografico

durante a abordagem policial e a invalidagéo a violacdo domiciliar.
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Capitulo 3

A ILEGALIDADE DA VIOLACAO DE DOMICILIO SEM AUTORIZACAO

3.1 ANALISE DO TIPO PENAL DE VIOLACAO DE DOMICILIO PREVISTONO
ART. 150 DO CODIGO PENAL

O Cdbdigo Penal visa proteger ndo apenas a posse ou
propriedade, mas especialmente a liberdade privada e doméstica do individuo,

"

punindo a perturbacéo ilegal dessa esfera.”” A casa € (ou deveria ser) para 0 homem
o local certo para o encontro do sossego. A violagdo do lar configura, assim, um
atague ilegitimo a essa tranquilidade.”46

Destaca-se a inviolabilidade domiciliar como um direito
fundamental do individuo, conforme estabelecido pela prépria Constituicdo Federal,

conforme preceitua o artigo 5°, inciso XM':

Além do artigo constitucional, o artigo 150 do Cdodigo Penal
disciplina as circunstancias nas quais se configura a violacdo do domicilio de alguém,

ocasionando perturbagcéo da paz do lar:

Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou
contra a vontade expressaou tacita de quem de direito, em casaalheia
ou em suas dependéncias:

Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa.

§ 1°- Se o0 crime é cometido durante a noite, ou em lugar ermo, ou
com o emprego de violéncia ou de arma, ou por duas ou mais pessoas:
Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 2° - (Revogado pela Lei n° 13.869, de 2019) (Vigéncia)

146 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 7. ed., rev.,
ampl. e atual., 2. Salvador, JusPODIVM. 2015. Pagina. 202

147 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a\ida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XI - a casaé asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinagdo judicial; BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05
de outubro de 1988.
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§ 3° - Nao constitui crime a entrada ou permanéncia em casa alheia
ou em suas dependéncias:

| - durante o dia, com observancia das formalidades legais, para
efetuar priséo ou outra diligéncia;

Il - aqualquer hora do dia ou da noite, quando algum crime esta sendo
ali praticado ou na iminéncia de o ser.

8 4° - A expressao "casa" compreende:

| - qualquer compartimento habitado;

Il - aposento ocupado de habitacdo coletiva;

lll - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce
profissédo ou atividade.

8 5° - Ndo se compreendem na expressao "casa'

| - hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitacdo coletiva,
enquanto aberta, salvo a restricdo do n.° Il do paragrafo anterior;

Il - taverna, casade jogo e outras do mesmo género!,

No intuito de melhor compreendimento do artigo, € importante
ressaltar que o dispositivo legal aborda dois elementos de conduta fundamentais:

entrar e permanecer. Greco 4%esclarece tais elementos:

Entrar, aqui, no sentido empregado pelo texto, significa invadir,
ultrapassar os limites da casa ou suas dependéncias. Pressupde um
comportamento positivo. Permanecer, ao contrario, deve ser
entendido no sentido de ndo querer sair. SO permanece, portanto,
guem ja estava dentro licitamente, visualizando-se, assim, um
comportamento negativo.

O referido artigo explana sobre os conceitos juridicos de
ingresso e permanéncia em um contexto domiciliar, definindo o primeiro como a
invasédo e transgressao dos limites da residéncia e 0 segundo como a recusa em sair.
Para que a violagcdo de domicilio ocorra, € imprescindivel que tais acdes sejam
realizadas clandestinamente ou contra a vontade do ocupante legitimo. Anibal Bruno

150contribui com esclarecimentos acerca desses conceitos:

Clandestina quando o agente entra ou permanece ocultando-se,
dissimulando-se para que ninguém o perceba. Astuciosamente,
guando se apresenta atribuindo-se, por exemplo, condicdo que n&o
possui, como a de guarda sanitario ou de empregado da companhia
de gés ou luz, tentando induzir em erro os que tomam conta da casa,

148 Decreto Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Codigo de Processo Penal

149 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - parte especial. 12. ed. Vol 2. Rio de janeiro. Impetus,
2015. Pagina 542

150 BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976. Pagina. 380.
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ou lancando méao de outro ardil qualguer com que procure afastar ou
iludir a vigilancia.

Nos termos do artigo 150 do Codigo Penal, a violacdo de

domicilio ocorre quando alguém ingressa ou permanece em uma residéncia contra a

vontade expressa ou tacita do morador. A vontade expressa € claramente manifestada

pelo titular do domicilio, enquanto a vontade tacita refere-se a permisséo implicita ou

a ndo tolerancia ao ingresso de terceiros na residéncia. Cunha ldiscorre “Para a

configuracdo do tipo, indispensavel é a presenca do dolo, consistente na vontade

consciente de violar domicilio alheio contra a vontade expressa ou tacita de quem de

direito.”

Hungria 152 menciona sobre a faculdade de exclusdo ou

admisséao exercida pelo ocupante do domicilio:

E ao morador, seja a que titulo for (proprietario, locatéario, arrendatario,
possuidor legitimo, usufrutuario, héspede etc.), que cabe a faculdade
de excluir ou admitir os extranei. O jus prohibendi pode ser exercido
pelo ocupante more domestico até mesmo contra o proprietario ou
sublocador, pois ele é a pessoaque a lei indica com a expressao quem
de direito.

O artigo 150 do Cadigo Penal se refere ao detentor desse direito

a pessoa com autoridade legal para permitir ou negar 0 acesso a sua casa. Essa

autoridade pode ser determinada por relacdes de subordinacdo ou igualdade entre 0s

ocupantes da residéncia. Greco >3explica:

O regime de subordinagéo é caracterizado pela relacéo de hierarquia
existente entre os diversos moradores. Assim, por exemplo, os pais
ocupam uma posic¢ao hierarquica superior em relagédo aos filhos que
sdo dependentes deles e que ainda vivem sustentados por eles sob o
mesmo teto. Em escolas, estabelecimentos comerciais etc., devemos
apontar aguele que, hierarquicamente, possuiautoridade para permitir
ou impedir 0 acesso de pessoas aqueles locais.

Ao contréario, quando estamos diante de um regime de igualdade,
compete a todos os moradores, igualmente, o poder de permitir ou
impedir 0 ingresso de pessoas no local onde elas se encontram.

151 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 7. ed., rev.,
ampl. e atual., 2. Salvador, JusPODIVM. 2015. Pagina. 204
152 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao cdédigo penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. VI.

Pagina. 210

153 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - parte especial. 12. ed. Vol 2. Rio de janeiro. Impetus,

2015. Pagina 543


https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2015;001030129

74

Este conceito é elucidado através da diferenciacéo entre dois
regimes: o regime de subordinacdo, no qual a pessoa autorizada € estabelecida por
relacdes hierarquicas (como o proprietario em relacdo ao inquilino), e o regime de
igualdade, no qual qualquer ocupante da residéncia pode exercer esse direito,

independentemente de sua posicao juridica em relacdo aos demais ocupantes.

O dispositivo do artigo 150 do Cédigo Penal define aviolagédo de
domicilio como o ato de adentrar clandestina, astuciosa ou ostensivamente em uma
residéncia ou suas dependéncias contra a vontade expressa ou tacita da pessoa que
detém o direito de decisdo sobre a entrada. Adicionalmente, para fins de determinagéo
do crime de violacdo de domicilio, o paragrafo 4° e 5° desse mesmo artigo delimita o

conceito de casa:

§ 4° - A expressao "casa" compreende:

| - qualguer compartimento habitado;

Il - aposento ocupado de habitacdo coletiva;

Il - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce
profiss&o ou atividade.

8 5° - Ndo se compreendem na expressao "casa'":

| - hospedaria, estalagem ou qualguer outra habitacdo coletiva,
enguanto aberta, salvo a restricdo do n.° Il do paragrafo anterior;

Il - taverna, casade jogo e outras do mesmo génerol>4

O dispositivo legal ndo apenas menciona o termo casa, mas
também abrange o conceito de violacdo de domicilio quando ocorre o ingresso e a

permanéncia em suas dependéncias. Noronha %%explica que:

devem entender-se 0s lugares acessorios ou complementares da
moradia ou habitacdo: jardim, quintal, garagem, patio, adega etc. Claro
€ que tais lugares ndo devem ser franqueados ao publico. Por vezes
encontramos em bairro de ricas residéncias jardins néo cercados, que
nao serao, por isso, dependéncias, mesmo porque neles ndo se entra.
O que caracteriza a dependéncia, além do que se disse, é o fato de se
avizinhar da moradia e corresponder as necessidades da atividade
nesta desenvolvida. Assim, Eusébio Gomez lembra um exemplo de
Marcara, de extensissimo parque, pertencente a um plutocrata, que
tem a uma distancia de cinco quildmetros da casa um abrigo rustico
qualquer; se alguém ai penetrar, ndo viola o domicilio, por ndo
perturbar a paz do proprietario

154 Decreto Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal
155 NORONHA, Edgard Magalhées. Direito penal. 25. ed . Sdo Paulo : Saraiva, 1991. wol. 1-2. Pagina
173
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Em suma, as dependéncias para efeitos de violacao de domicilio
incluem lugares acessoérios ou complementares a moradia, como jardins, quintais,
garagens, entre outros, desde que ndo sejam abertos ao publico. Além disso, esses

espacos devem estar proximos a moradia e atender as necessidades da atividade ali
desenvolvida.

3.1.1 Sujeitos do crime

Em virtude de sua natureza de crime comum, o delito de violacao
de domicilio permite que qualquer individuo, incluindo o proprietario do imovel, possa
assumir a qualidade de sujeito ativo, como menciona Cunha 1%¢“qualquer pessoa pode
ser sujeito ativo, inclusive o proprietario (locador), ao invadir a casa do inquilino
(locatario) sem autorizacdo deste (crime comum)”. Assim, se 0 proprietario de um
imovel adentrar sem o consentimento do locatario, com o propésito de realizar uma
inspecdo para identificar danos, estara sujeito a responsabilizacdo pelo delito de

violacdo de domicilio, em conformidade com as disposi¢cdes legais vigentes.

Quando tratado do sujeito passivo do crime de violacdo de
domicilio, conforme delineado no artigo 150 do Cdédigo Penal, ndo se limita apenas a
pessoa a qual a lei concede o direito de autorizar ou recusar a entrada em sua

residéncia.

Segundo Grecol>’:

Na verdade, ndo somente a pessoaa quem a lei atribui a faculdade de
negar ou consentir 0 ingresso em sua casa pode ser considerado
sujeito passivo do crime de violagdo de domicilio. Isso porque, como
no delito em estudo se procura proteger a paz doméstica, a
tranquilidade no lar, a liberdade que todos nds temos o direito de
exercer dentro de nossa casa, qualquer morador podera figurar como
sujeito passivo da referida infragcéo penal.

Dessaforma, o sujeito passivo do crime de violagcao de domicilio
ndo se restringe a pessoa autorizada a conceder ou negar acesso a sua residéncia.

Com efeito, abarca qualquer morador, haja vista o proposito da norma penal em

156 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 7. ed., rev.,
ampl. e atual., 2. Salvador, JusPODIVM. 2015. pag. 202

157 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - parte especial. 12. ed. Vol 2. Rio de janeiro. Impetus,
2015. Pagina 546
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preservar a paz e a tranquilidade do lar, assegurando a liberdade a todos os

residentes, independentemente de sua posi¢ao hierarquica ou de convivéncia.

Em situacdes de habitacdo familiar, quando ocorre um conflito
de decisfes, a vontade dos pais terd prioridade. Contudo, se o filho for maior e o

imovel estiver registrado em seu nome, sua vontade prevalecera.
Greco ®8sustenta que:

Imagine-se a hip6tese daquele que, contra a vontade de quem de
direito, ingresse numa casa em que toda a familia (pais e filhos) esteja
reunida, participando de uma confraternizagdo intima. Aqui, ndo
somente 0s pais, titulares do direito de impedir ou permitir o acessode
pessoas aquele local, podem ser considerados sujeitos passivos,
como também seus filhos, que veem sua liberdade abalada com o
ingresso ndo permitido de pessoa naquele ambiente, perturbando-
lhes, também, a tranquilidade do lar.

Essa distingdo leva em consideragdo a autoridade e
responsabilidade dos pais sobre os filhos e reconhece a autonomia e os direitos do

filho maior em sua propriedade.

Em situagBes de habitacdo coletiva onde ha igualdade entre os
moradores, Cunha >°disserta que “Se na habitacdo coletiva houver um regime de
igualdade entre os varios moradores (ex.. republica de estudantes), o conflito de
vontades é solucionado pela aplicacdo do principio melior est conditio prohibentis”,
determinando que prevale¢a a deciséo daquele que proibiu a entrada na residéncia.

Nos edificios, cada morador, seja proprietario ou inquilino, detém
o direito de objetar a entrada ou permanéncia de pessoas estranhas em sua unidade

de apartamento ou nas areas comuns.
Noronha 1%%pondera que:

Tratando-se de prédios de habitacao coletiva ou apartamento, ndo ha
davida alguma quanto ao lugar ocupado pelos moradores. Somente a

158 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - parte especial. 12. ed. Vol 2. Rio de janeiro. Impetus,
2015. Pagina 546

159 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 7. ed., rev.,
ampl. e atual., 2. Salvador, JusPODIVM. 2015. Pagina. 202

160 NORONHA, Edgard Magalh&es. Direito penal. 25. ed . Sd0 Paulo : Saraiva, 1991. wol. 1-2. Pagina
169
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respeito dos de uso comum (atrios, vestibulos, corredores, escadas
etc.) é que podem surgir dificuldades. Em principio, pertencentes ao
prédio, cada um dos moradores é titular do direito de exclusao-
admissédo do estranho a esses lugares. Se, entretanto, divergem,
aplica-se ainda o principio do melior est conditio prohibentis, sempre
gue a proibicdo corresponda a um interesse juridico do opositor (n&o
por mero capricho, despeito etc.) e nado prejudique interesse
eguivalente ou maior daquele gque permite.

Desta forma, cada morador tem o direito de contestar a entrada
ou permanéncia de estranhos em sua unidade ou nas areas comuns. No entanto, essa

discordancia ndo deve prejudicar o direito equivalente de outro morador.
3.1.2 Consumacao e Tentativa

Na visdo de Greco'®!, o delito se consuma com “efetivo ingresso
do agente na casa da vitima ou em suas dependéncias, ou no momento em que se
recusa a sair, quando nela havia ingressado inicialmente de forma licita”. Em suma, o
crime de violacdo de domicilio ocorre quando alguém entra em uma residéncia alheia
sem autorizacao do responsavel ou decide permanecer no local contra a vontade do

titular do domicilio.

A doutrina majoritaria sustenta que simples hesitacdes, como
demorar a sair de um local quando solicitado, ndo configuram o crime de violacdo de
domicilio, a menos que haja uma recusa prolongada. No entanto, ha divergéncias

quanto a possibilidade de configuracao de tentativa no caso de permanéncia no local.
Bitencourt 1%2defende que é teoricamente admissivel:

A tentativa, embora de dificii configuracdo, €, teoricamente,
admissivel. H& tentativa quando o agente, pretendendo entrar na casa
da vitima, é impedido por esta; ou quando o agente, convidado a
retirar-se, pretendendo permanecer no interior da casa alheia, €
retirado para fora.

O entendimento é da admissibilidade da tentativa na modalidade

de permanéncia. Para ele, se alguém pretende permanecer na casa da vitima, mas é

161 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - parte especial. 12. ed. Vol 2. Rio de janeiro. Impetus,
2015. Pagina 546
162 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2002. Pagina. 267.
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expulso antes de ficar tempo suficiente para configurar o crime consumado, iSSo

constitui tentativa.
No entanto, Greco 163discorre que:

guando o agente, ja no interior da casa, por exemplo, convidado a se
retirar, diz, peremptoriamente, que dali ndo saira, nesse instante,
segundo entendemos, ja estara configurada a violacdo de domicilio,
mesmo que ho momento imediatamente seguinte seja dali retirado por
pessoas que fagam a seguranca local.

Neste entendimento que a violacdo de domicilio ocorre quando
0 agente, ja dentro da casa, se recusa a sair apos ser solicitado, mesmo que seja

removido logo em seguida por segurangas, por exemplo.

Em sintese, enquanto a maioria da doutrina entende que simples
hesitacbes ndo configuram violacdo de domicilio, surgem divergéncias sobre a

tentativa no caso de permanéncia no local.
3.1.3 Elemento Subjetivo

O dolo, tanto direto quanto eventual, € o elemento subjetivo
essencial do crime de violacdo de domicilio. O agente deve agir com a intencdo de
entrar ou permanecer em uma residéncia alheia, mesmo ciente do desacordo

expresso ou implicito do responséavel.
Nucci'®4, no entanto, exclui a possibilidade:

Nao ha forma culposa, nem tampouco elemento subjetivo especifico.
Entretanto, deve-se ressaltar que a existéncia no tipo da expresséo
‘contra a vontade de quem de direito' faz com que o dolo eventual
torne-se figura incompativel. Nao se pode assumir o risco de estar
ingressando no lar alheio contra a vontade do morador: ou quem
ingressa sabe que ndo pode fazé-lo ou tem davida, o que é suficiente
para afastar o dolo.

Em suma a argumentacdo € que o agente ndo pode assumir o

risco de entrar em uma residéncia alheia contra a vontade do morador, seja por ter

163 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - parte especial. 12. ed. Vol 2. Rio de janeiro. Impetus,
2015. Pagina 547

164 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 3. e d . S & o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. Pagina. 473.
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plena consciéncia de sua conduta ou por ter dividas, o0 que é o bastante para afastar

0 dolo eventual.
3.1.4 Qualificadoras

O 81° do art. 150 do Cddigo Penal 1%%estabelece circunstancias
agravantes para o crime de violacdo de domicilio. Essas circunstancias incluem o
cometimento do crime durante a noite, em local ermo, com violéncia, com o uso de
arma ou por duas ou mais pessoas. Em tais casos, a pena para o crime é aumentada

consideravelmente.

A determinacéo do periodo noturno é fundamental ao examinar
as circunstancias agravantes no delito de violacdo de domicilio. A razdo pela qual o
ordenamento juridico classifica como qualificadora a violagdo de domicilio perpetrada
durante a noite, na visdo de Greco 1%6 “foi pela maior facilidade para a pratica do
delito”, a qualificadora relativa ao periodo noturno se configura quando a invasdo nao

autorizada ocorre desde o anoitecer até o alvorecer.

Quando tratado de lugar ermo, nas palavras de Cunha 167¢é
definido “praticar o crime em lugar ermo (deserto, faltando habitantes nas cercanias,
ainda que momentaneamente) facilita a pratica do crime, dificultando o auxilio a vitima,
revelando maior ameaca ao bem juridico tutelado”. Em suma refere-se a éareas
habitualmente solitarias e distantes de socorro, como uma casa isolada em regiao

pouco habitada, onde os vizinhos ndo podem oferecer auxilio imediato.

A qualificacdo da violacdo de domiciio pelo emprego de
violéncia pela visdo de Anibal Brunol68, "Violéncia é a forca fisica com que se anula a

oposicdo do morador, violéncia contra a pessoa ou contra coisas, praticada pelo

165 Art, 150 § 1° - Se o crime é cometido durante a noite, ou em lugar ermo, ou com o emprego de
violéncia ou de arma, ou por duas ou mais pessoas: Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, além
da pena correspondente a violéncia. (Decreto Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de
Processo Penal)

166 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - parte especial. 12. ed. Vol 2. Rio de janeiro. Impetus,
2015. Pagina 549

167 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 7. ed., rev.,
ampl. e atual., 2. Salvador, JusPODIVM. 2015. pag. 205

168 BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976. p. 384.
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agente para entrar no domicilio ou nele permanecer”, ou seja, refere-se ao uso de

forca fisica, podendo ser direcionada tanto contra a pessoa quanto contra objetos.
Em sentido contrario Greco 1%°expde que:

O emprego de violéncia, que qualifica a violagdo de domicilio, é aquele
exercido contra a pessoa, ou seja, a chamada vis corporalis, ndo
gualificando a violacéo de domicilio a violéncia dirigida a destruicdo da
coisa para o0 ingresso do agente em casa alheia ou em suas
dependéncias, bem como a ameaca (vis compulsiva), desde que néo
exercida com o emprego de arma. Assim, entendemos que aquele
que, com a finalidade de violar o domicilio da vitima, arromba a porta
de entrada de sua casanao comete o delito na modalidade qualificada,
ajustando-se o0 seu comportamento ao caput do art. 150 do Cadigo
Penal.

A ideia aqui tratada € a de ndo qualificar a violagdo de domicilio
pelo uso de violéncia contra a coisa. Isso porque tal interpretacdo seria

desproporcional e contraria ao principio da proporcionalidade.

O uso de arma, seja ela propria ou imprépria, qualifica o crime
de violacado de domicilio. Mesmo que o agente se aposse da arma apenas durante a

acao criminosa no interior do imével, a qualificadora se aplica.
De acordo com Fragoso/©:

bastara, todavia, a intimidagéo tacita, que se verifica quando o
agente porta a arma ostensivamente. A ofensa a liberdade
individual €, nestes casos, maior, pela intranquilidade que gera
0 emprego da arma, ndo sendo de se desprezar a circunstancia
do maior perigo que acarreta.

Neste sentido a ostentagdo da arma pelo agente é suficiente
para caracterizar a intimidacdo. Apos a revogacédo da Sumula 174 do STJ, o uso de

arma de brinquedo ndo mais qualifica o crime.

A qualificacé@o por concurso de pessoas no crime de violagdo de
domicilio exige que os envolvidos ajam conjuntamente com o propdsito de invadir ou

permanecer em uma residéncia alheia. A mera presenca com outras pessoas nao é

169 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - parte especial. 12. ed. Vol 2. Rio de janeiro. Impetus,
2015. Pagina. 549

170 FRAGOSO, Heleno Claudio. LicGes de direito penal - Parte especial (arts. 121 a 160 CP). 6. e d.
Rio de Janeiro: Forense, 1981. Pagina 234.
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suficiente para a qualificacdo do delito, para Greco 171é “fundamental que ajam unidas
por esse propasito, ou seja, ligadas pelo vinculo psicoldgico caracteristico do concurso

de pessoas”.
Em sentido contrario, Bitencourt 1"2discorre que:

O concurso de pessoas, por si s0, dificulta, quando néo elimina, as
possibilidades de resisténcia da vitima; torna muito mais grave o
desvalor da acéo praticada em concurso, independentemente da
natureza da participagdo de cada um, se coautoria ou participacdo em
sentido estrito. Quando o Cadigo exige participacdo efetiva na
execucao do crime, fa-lo expressamente, como ocorre no art. 146, § 1
°; logo, a contribui¢cdo do participe também é computada.

Nesta linha, o concurso de pessoas aumenta a gravidade do
crime, independentemente do papel desempenhado por cada um dos envolvidos.
Destaca-se que, quando o Cddigo Penal exige participacdo efetiva na execugdo do
crime, isso € explicitamente mencionado, indicando que a contribuicdo do participe

deve ser considerada.
3.1.5 Exclusao do Crime

O paragrafo 3° do artigo 150 do Cdédigo Penal 173disciplina
excecbes nas quais a entrada ou permanéncia em domicilio alheio ndo configura
crime. Essas excecdes abrangem a entrada diurna para efetuar priséo ou diligéncia,
em conformidade com a previsao constitucional, e a entrada a qualquer momento do

dia ou da noite quando ha pratica de crime ou iminéncia deste no local.

A Constituicdo Federal reforga, no inciso XI do seu art. 5° 174a

inviolabilidade do domicilio, salvo em circunstancias especfficas, como em caso de

171 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - parte especial. 12. ed. Vol 2. Rio de janeiro. Impetus,
2015. Pagina. 550

172 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal -v. 2: parte especial (arts. 121 a 154-B):
crimes contra a pessoa. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 448-449

173 Art. 150 § 3° - N&o constitui crime a entrada ou permanéncia em casa alheia ou em suas
pendéncias: | - durante o dia, com observancia das formalidades legais, para efetuar prisdo ou outra
diligéncia; Il - a qualquer hora do dia ou da noite, quando algum crime esta sendo ali praticado ou na
iminéncia de o ser. (Decreto Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. CAddigo de Processo Penal)

174 Art. 5, Xl - a casa é o asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem o
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou
durante o dia, por determinagdo judicial; (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, de 05 de outubro de 1988.)
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flagrante delito, desastre ou para prestar socorro, além da entrada durante o dia por

determinacao judicial.
Greco 1®menciona:

Merece destaque, ainda, o fato de que a lei penal menciona, a fim de
permitir o ingresso forcado em casa alheia, a pratica de crime, ndo se
referindo, outrossim, a contravencdo. Nesse caso, entendemos que a
Constituicdo Federal aumentou as hipoteses de ingresso em casa
alheia contra a vontade de quem de direito, pois mencionou tdo
somente a situacao de flagrante delito, que podera ocorrer tanto nas
hipéteses de cometimento de crimes quanto na pratica de
contravengdes penais.

Dessa forma, em sintese, todas as circunstancias mencionadas

tanto na Constituicdo Federal quanto no proprio Cédigo Penal referem-se a motivos

justificaveis, que visam a eliminar a ilegalidade da conduta praticada pelo agente.

3.1.6 Conceito de Casa

Para esclarecer o conceito de casa, 0 8§ 4°do art. 150 do Caodigo
Penall’® estabelece que inclui qualquer espaco habitado, quartos em residéncias

compartilhadas e locais ndo acessiveis ao publico onde alguém trabalha.

A definicAo de casa como qualquer compartimento habitado,
conforme explicado por Cezar Roberto Bitencourt’”, “¢ ampla o suficiente para
abranger moradias temporarias ou transitérias. Nao é necessario que a habitacédo seja
fixa”. De maneira geral, para caracterizar uma casa, hao € necessario que ela esteja
permanentemente fixada em um local especffico, incluindo-se espacos transitérios ou

improvisados, como abrigos sob pontes ou quartos de pensoes.

Conforme Hungrial’8, também abrange como dependéncias:

175 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal - parte especial. 12. ed. Vol 2. Rio de janeiro. Impetus,
2015. Pagina. 553

176 Art. 150 § 4° - A expressédo "casa" compreende: | - qualquer compartimento habitado;

Il - aposento ocupado de habitacdo coletiva; Il - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém
exerce profissdo ou atividade. (Decreto Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Coédigo de Processo
Penal)

177 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. II. p.
474,

178 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao codigo penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v. VI. p.
217.
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embora sem conexdao com a casa de moradia propriamente dita,
serve ao exercicio da atividade individual privada. Assim, o
escritério do advogado, o consultério do médico, o gabinete do
dentista, o laboratorio do quimico, o atelier do artista, a oficina
do ourives etc. A atividade do cidadao, nos tempos modernos, é
multipla e ndo se exerce apenas no limite estrito da casa de
moradia, e h4 necessidade de tutelar essa atividade em todos
os lugares onde ela se abriga.

Cunha 1"°sustenta que:

Alertamos que "casa" ndo é somente o recinto em que alguém,
permanente ou transitoriamente, mora. E também qualquer
construcdo, aberta ou fechada, imével ou mével (ex.: um trailer),
individual ou coletiva, dispensando a presenca dos moradores.
Contudo, quem toma a intimidade de casa vazia, a venda, nao
pratica o crime, vez que ndo habitada.

O conceito de casa deve ser interpretado de maneira ampla,
englobando qualquer espaco habitavel, mesmo que seja utilizado ocasionalmente,
sem levar em consideracdo sua finalidade especifica, bem como suas areas

adjacentes.

O § 5%80° esclarece o que ndo pode ser considerado como casa,
abrangendo hospedarias, estalagens e outras habitagbes coletivas em

funcionamento, bem como tavernas, casas de jogo e estabelecimentos similares.

Segundo Cunha'®!, “tais estabelecimentos, depois de fechados,
tornam-se, obviamente, privados”, tendo caracterizada a proibicdo de entrada sem
autorizacao. A lista € mencionada no inciso Il é apenas exemplificativa, permitindo ao

intérprete identificar outros tipos de estabelecimentos similares.

3.1.6 Acao Penal

179 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 7. ed., rev.,
ampl. e atual., 2. Salvador, JusPODIVM. 2015. p. 207

180 Art, 150 § 5° - Ndo se compreendem na expressdo "casa": | - hospedaria, estalagem ou qualquer
outra habitacdo coletiva, enquanto aberta, salvo a restricdo do n.° Il do paragrafo anterior; Il - taverna,
casa de jogo e outras do mesmo género.. (Decreto Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de
Processo Penal)

181 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 7. ed., rev.,
ampl. e atual., 2. Salvador, JusPODIVM. 2015. p. 208
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O artigo 150 do Cédigo Penal estabelece pena de detencédo ou
multa para a violacdo de domicilio, podendo chegar a 2 anos se a violagdo for
qualificada. A competéncia “pelo menos ab initio, para julgamento da infragéo penal
prevista pelo tipo fundamental da violacdo de domicilio serd do Juizado Especial
Criminal’, 182desde que a pena maxima ndo ultrapasse dois anos, exceto se cometida
por funcionario publico. Nesses casos, aplicam-se os institutos da Lei no. 9.099/95,
como a transacao penal e a suspensdo condicional do processo. A acdo penal é

publica e incondicionada.

3.2 DELIMITACAO JURISPRUDENCIAL DA MATERIA

A andlise realizada tem como objetivo abordar as questbes
fundamentais relacionadas ao direito a inviolabilidade do domicilio, em casos
semelhantes. Nesse sentido, é crucial examinar minuciosamente o0s aspectos legais
jurisprudenciais envolvidos, garantindo uma interpretacdo consistente e precisa da

legislacéo.

3.2.1 Exigéncia de Standard Probatério para Ingresso Policial em Domicilio

Suspeito sem Mandado Judicial:

No Brasil, hA uma progressiva adoc¢do da teoria dos standards
de prova, que sdo critérios para determinar o nivel de confirmacdo necessario para

gue um fato seja considerado provado pelo julgador.

Badar6 8leciona que, “standards de prova sdo critérios que
estabelecem o grau de confirmagcdo probatoria necesséario para que o julgador
considere um enunciado fatico como provado”. Em suma, isso € essencial para

assegurar a justica e a legitimidade das decisdes.

Neste sentido Ministro Rogerio Schietti Cruz, no julgamento do

Habeas Corpus nimero 598051/SP 84traz que:

182 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 7. ed., rev.,
ampl. e atual., 2. Salvador, JusPODIVM. 2015. p. 555

183 BADARO, Gustawo H. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 236

184 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 598051/SP. Relator: Ministro Rogerio
Schietti Cruz. Orgdo Julgador: 62 T.. Julgado em 3 de marco de 2015. Diario da Justica Eletrdnico,
RSTJ wol. 261.
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HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE.
DOMICILIO COMO EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE.
ASILO INVIOLAVEL. EXCECOES CONSTITUCIONAIS.
INTERPRETACAO RESTRITIVA. INGRESSO NO DOMICILIO.
EXIGENCIA DE JUSTA CAUSA (FUNDADA SUSPEITA).
CONSENTIMENTO DO MORADOR. REQUISITOS DE VALIDADE.
ONUS ESTATAL DE COMPROVAR A VOLUNTARIEDADE DO
CONSENTIMENTO. NECESSIDADE DE DOCUMENTACAO E
REGISTRO AUDIOVISUAL DA DILIGENCIA. NULIDADE DAS
PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA. PROVA  NULA. ABSOLVICAO. ORDEM
CONCEDIDA

O voto do relator:

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

No caso em questédo a 62 Turma do Superior Tribunal de Justica
estabeleceu que, nos casos de ingresso em domicilios para investigacdes criminais
sem prévia autorizacdo judicial, os agentes policiais devem documentar por meio de
gravacao audiovisual o consentimento do morador, visando assegurar a transparéncia

e a conformidade com as normas legais.
O Ministro Rogerio Schietti Cruz'85, ainda aduz que:

Todas as restricbes de direitos fundamentais devem ser
fundamentadas e controlaveis, garantindo que o julgador atue de
forma independente e imparcial. Isso é essencial para assegurar a
justica e a legitimidade das decisdes, inclusive em ag¢des envolvendo
orgdos de seguranca publica, onde a conformidade com critérios
legais e axiologicos determina a legalidade das agdes.

A expectativa € que o julgador, ao limitar direitos fundamentais,
use critérios objetivos para garantir independéncia e imparcialidade. Isso inclui

fundamentar suas decisdes em evidéncias sOlidas e respeitar o direito aplicavel.

185 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 598051/SP. Relator: Ministro Rogerio
Schietti Cruz. Orgdo Julgador: t6 - sexta turma. Julgado em 3 de marco de 2015. Diario da Justica
Eletrbnico, RSTJ wol. 261.
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Esses critérios devem ser observados por todos os agentes estatais para assegurar a

legalidade ao restringir direitos individuais.
3.2.2 Necessidade das fundamentacdes para o ingresso no domicilio:

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n.
603.616/RO 186 definiu que a entrada coercitiva em domicilio sem ordem judicial,
mesmo durante o periodo noturno, é valida apenas quando existirem justificativas
sélidas que evidenciem a ocorréncia de flagrante delito. Esta deciséo estabelece que
afalta de tais justificativas pode resultar na responsabilizacdo do agente ou autoridade
envolvida, bem como na anulacdo dos atos praticados.

Conforme exposto:

Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercusséo
geral. [...]

2. Inviolabilidade de domicilio — art. 5°, Xl, da CF. Busca e apreensao
domiciliar sem mandado judicial em caso de crime permanente.
Possibilidade. A Constituicdo dispensa o mandado judicial para
ingresso forcado em residéncia em caso de flagrante delito. No crime
permanente, a situacdo de flagrancia se protrai no tempo.

3. Periodo noturno. A clausula que limita o ingresso ao periodo do dia
€ aplicavel apenas aos casos em que a busca é determinada por
ordem judicial. Nos demais casos — flagrante delito, desastre ou para
prestar socorro — a Constituicdo ndo faz exigéncia quanto ao periodo
do dia.

4. Controle judicial a posteriori. Necessidade de preservagcéo da
inviolabilidade domiciliar. Interpretacdo da Constituicdo. Protec&o
contra ingeréncias arbitrarias no domicilio. Muito embora o flagrante
delito legitime o ingresso forgado em casa sem determinagéo judicial,
a medida deve ser controlada judicialmente. A inexisténcia de controle
judicial, ainda que posterior a execucdo da medida, esvaziaria o
nucleo fundamental da garantia contra a inviolabilidade da casa (art.
5, XlI, da CF) e deixaria de proteger contra ingeréncias arbitrarias no
domicilio (Pacto de S&o José da Costa Rica, artigo 11, 2, e Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, artigo 17, 1). O controle
judicial a posteriori decorre tanto da interpretacdo da Constituic&o,
guanto da aplicagdo da protecdo consagrada em tratados
internacionais sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento
juridico. Normas internacionais de carater judicial que se incorporam
a clausula do devido processo legal.

5. Justa causa. A entrada forcada em domicilio, sem uma justificativa
prévia conforme o direito, é arbitraria. Nao serd a constatacdo de
situacao de flagrancia, posterior ao ingresso, que justificara a medida.

186 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 603.616/RO. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Julgado em 5 de novembro de 2015. Diério da Justica Eletrdnico, edicdo nimero 093.
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Os agentes estatais devem demonstrar que havia elementos minimos

a caracterizar fundadas razdes (justa causa) para a medida. [...]

Em suma, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que a
entrada forcada em domiciio sem mandado judicial é valida apenas quando ha
fundadas razdes, conforme o artigo 240, § 1°, do Cdédigo de Processo Penal. Essas
razdes devem ser justificadas pelas circunstancias especificas do caso, indicando a

ocorréncia de flagrante delito dentro da residéncia, independentemente do horario.

No julgamento do RE n. 603.616/RO, os julgadores proferiram
manifestagbes significativas, elucidando o cerne da questdo em analise. O voto do
Relator Ministro Gilmar Mendes®, ressaltou a pratica policial de abordagens em
pessoas moradoras de "comunidades em situacdo de maior vulnerabilidade social,
que sao "especialmente suscetiveis de serem vitimas de ingeréncias arbitrarias e

abusivas em domicilios". E completa:

Ao respeitar a literalidade do texto constitucional, que simplesmente
admite o ingresso forcado em caso de flagrante delito,
contraditoriamente estamos fragilizando o ndcleo essencial dessa
garantia. Precisamos evoluir, estabelecendo uma interpretagdo que
afirme a garantia da inviolabilidade da casa e, por outro lado, proteja
0s agentes da seguranca publica, oferecendo orientacdo mais segura
sobre suas formas de atuacéo.

Na conclusdo, ressaltou-se a importancia de aprimorar a
interpretacdo jurisprudencial para proporcionar mais seguranca juridica. Propondo
definir a exigéncia de justa causa, passivel de revisdo posterior, para buscas
domiciliares, visando proteger tanto os cidadados quanto os policiais de abusos ou

crimes.
Neste sentido o Ministro Rogerio Schietti Cruz!®, sustenta que:

E preciso, neste ponto, enfatizar que, ao contrario do que se da em
relacéo a outros direitos fundamentais, o direito a inviolabilidade do
domicilio n&o protege apenas o alvo de uma atuacéao policial, mas
todo o grupo de pessoas que residem ou se encontram no local
da diligéncia. Ao adentrar uma residéncia a procura de drogas —
pense-se na cena de agentes do Estado fortemente armados

187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 603.616/RO. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Julgado em 5 de novembro de 2015. Diério da Justica Eletrdnico, edicdo nimero 093.
188 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 598051/SP. Relator: Ministro Rogerio
Schietti Cruz. Orgéo Julgador: 62 T. Julgado em 3 de marco de 2015. Diario da Justica Eletrdnico, RSTJ
vol. 261.



88

ingressando em imoveis onde habitam familias numerosas — séo
eventualmente violados em sua intimidade também os pais, os filhos,
0s irméos, parentes em geral do suspeito, 0 que potencializa a
gravidade da situagéo e, por conseguinte, demanda mais rigor e limite
para a legitimacéo da diligéncia.
Portanto, a menos que seja possivel evidenciar a urgéncia da
medida extrema contra a inviolabilidade do domicilio, que dispensaria a obtengdo do
mandado judicial, ndo existira justificativa valida para a reducdo dessa protecao

constitucional.

3.2.3 A auséncia do registro videogréafico durante a abordagem policial e a

invalidagdo a violagdo domiciliar:

O cerne desta questao é trazer uma analise da necessidade de
uma postura assertiva por parte dos tribunais brasileiros na analise da comprovacéao
do consentimento do morador em prisdo em flagrante resultantes de invasées policiais

em domicilios.

Atualmente, ndo existem requisitos claros para evitar abusos em
buscas domiciliares, exceto a adverténcia do art. 248 do CPP18°, Isso é especialmente
relevante em casos de suposto flagrante por trafico de drogas, onde a autorizagdo do

morador ou do suspeito para entrada no domicilio € informada pelo auto de flagrante.

Nessa linha de raciocinio, destaca-se a indagacdo do Ministro

Ricardo Lewandowskil®, durante a andlise da ja mencionada RE n. 603.616/RO:

A minha preocupacdo € que, se ndo colocarmos alguma limitacdo ou
alguma responsabiliza¢cdo, sabemos como as coisas acontecem na
vida real. A Policia invade, arrebenta, sobretudo, com casas mais
humildes, e depois da uma justificacdo qualquer, a posteriori, de forma
oral, na delegacia de policia. Eu penso que seja necessario que nos
estabelecamos, desde logo, como fizemos na Sumula 11, alguma
formalidade para que essa razdo excepcional seja justificada por
escrito, sob pena das sanc¢des cabiveis.

189 Art, 150 § 5° - Ndo se compreendem na expresséo "casa': | - hospedaria, estalagem ou qualquer
outra habitacdo coletiva, enquanto aberta, salvo a restricdo do n.° Il do paragrafo anterior; Il - taverna,
casa de jogo e outras do mesmo género.. (Decreto Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de
Processo Penal)

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 603.616/RO. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Julgado em 5 de novembro de 2015. Diério da Justica Eletrdnico, edicdo nimero 093.



89

A jurisprudéncia, inclusive dos Tribunais Superiores, ainda nao
estabeleceu uma posicéo definitiva sobre esse assunto. No STJ, h& precedentes

desde 2017 que propde critérios para validar o consentimento do morador:

Diz a ementa:

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. VIOLACAO DO ART.
619 DO CPP. NAO OCORRENCIA. FLAGRANTE. DOMICILIO COMO
EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMDADE. ASILO INVIOLAVEL.
EXCECOES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO RESTRITIVA.
INVASAO DE DOMICILIO PELA POLICIA. NECESSIDADE DE
JUSTA CAUSA. NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS
FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. ABSOLVICAO DA
ACUSADA. RECURSO NAO PROVIDO 101

A andlise foi baseada na fragilidade das suspeitas de trafico de
drogas que motivaram a ac¢ao policial. Nao havia indicios concretos da pratica delitiva,
apenas vagas suposicoes baseadas em informacdes genéricas sobre a rua onde aré
residia. A abordagem policial, portanto, ndo encontrou respaldo na realidade dos fatos,

violando a inviolabilidade do domicilio e carecendo de fundamentacéao legal.

Diante o exposto, o voto do Ministro Rogerio Schietti Cruz
determinara que os elementos probatorios obtidos mediante a violagdo do direito

constitucional a inviolabilidade do domicilio sdo considerados ilicitos:

Portanto, pelo contexto fatico delineado nos autos, em que pese a
eventual boa-fé dos policiais militares, entendo que n&o havia
elementos objetivos e racionais que justificassem a invasdo de
domicilio. Eis a raz&o pela qual, dado que a casa € asilo inviolavel do
individuo, desautorizado estava o ingresso na residéncia da recorrida,
de maneira que as provas obtidas por meio da medida invasiva sao
ilicitas, bem comotodas as que delas decorreram, tal como decidiu o
acordao recorrido, ao concluir pela absolvicdo por auséncia de prova
da materialidade do crime imputado (fl. 235).

Em suma, a suspeita de trafico de drogas nao justifica busca

sem ordem judicial. Descobertas acidentais durante invasdes ilegais ndao validam

191 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 1.558.004 - RS. Relator: Ministro
Rogerio Schietti Cruz. Orgdo Julgador: 62 T. Julgado em 7 de agosto de 2017. Data da publicacdo: DJe
31/08/2017.
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provas, demonstrando que as provas obtidas por meio da violacdo da inviolabilidade

do domicilio séo ilicitas.

Os julgamentos recentes desta Corte evidenciam a insuficiéncia
dos elementos para justificar a nulidade das provas obtidas mediante violacdo da

inviolabilidade do domicilio:

EMBARGOS DE DECLARAQAO NO HABEAS CORPUS. TRAFICO
DE DROGAS. OMISSAO NAO VERIFICADA. REEXAME DAS TESES
JURIDICAS. IMPOSSIBILIDADE. ILEGALIDADE. ILICITUDE DAS
PROVAS.  INVASAO DE DOMICILIO. AUSENCIA DE
INVESTIGACOES PREVIAS E DE FUNDADAS RAZOES.
ILEGALIDADE. OCORRENCIA. ORDEM CONCEDIDA. 1. Apenas se
admitem embargos de declaracdo quando evidenciada deficiéncia no
acoérdao recorrido com efetiva obscuridade, contradicdo, ambiguidade
ou omissdao, conforme o art. 619 do CPP. 2. A decisdo embargada,
claramente, apontou que esta Corte Superior entende serem exigiveis
fundamentos razoaveis da existéncia de crime permanente para
justificarem o ingresso desautorizado na residéncia do agente. Entéo,
a abordagem dos agentes no quintal de uma residéncia, em local
conhecido como ponto de trafico, sendo que um deles empreendeu
fuga para dentro do imoével e o outro permaneceu parado, sendo
encontrado com ele uma certa quantidade de entorpecentes, nao
autoriza o ingresso na residéncia, por ndo demonstrar os fundamentos
razoaveis da existéncia de crime permanente dentro do domicilio. 3.
Embargos de declaracéo rejeitados192

Os embargos de declaragcdo foram rejeitados, pois a decisao
original ressaltou a necessidade de fundamentos razoaveis para justificar a entrada

ndo autorizada em uma residéncia, especialmente em casos de crime permanente.

Ainda neste sentido:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
INVASAO DOMICILIAR EFETUADA POR POLICIAIS MILITARES
SEM AUTORIZACAO JUDICIAL. DENUNCIA ANONIMA E FUGA DE
INDIVIDUO PARA O INTERIOR DA RESIDENCIA DO PACIENTE, AO
AVISTAR A VIATURA POLICIAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS NA BUSCA E APREENSAO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. O Superior Tribunal de Justica,
alinhando-se a nova jurisprudéncia da Corte Suprema, também
passou a restringir as hipéteses de cabimento do habeas corpus, ndo

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 586.474/SC, Relator: Ministro Nefi Cordeiro,
62 T, julgado em 22 de setembro de 2020, Data da publicacdo: DJe 29/09/2020.
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admitindo que o remédio constitucional seja utilizado em substituicéo
ao recurso ou acao cabivel, ressalvadas as situacdes em que, a vista
do flagrante ilegalidade do ato apontado como coator, em prejuizo da
liberdade do paciente, seja cogente a concesséo, de oficio, da ordem
de habeas corpus. (AgRg no HC 437.522/PR, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 07/06/2018, DJe 15/06/2018)
2. O Supremo Tribunal Federal definiu, em repercussao geral, que o
ingresso forcado em domicilio sem mandado judicial apenas se revela
legitimo - a qualquer hora do dia, inclusive durante o periodo noturno
- quando amparado em fundadas razbes, devidamente justificadas
pelas circunstancias do caso concreto, que indiquem estar ocorrendo,
no interior da casa, situacao de flagrante delito (RE n. 603.616/RO,
Rel. Ministro Gilmar Mendes) DJe 8/10/2010). Nessa linha de
raciocinio, o ingresso em moradia alheia depende, para sua validade
e sua regularidade, da existéncia de fundadas razfes (justa causa)
gue sinalizem para a possibilidade de mitigacdo do direito fundamental
em questdo. E dizer, somente quando o contexto fatico anterior &
invasédo permitir a conclusdo acerca da ocorréncia de crime no interior
da residéncia é que se mostra possivel sacrificar o direito a
inviolabilidade do domicilio. Precedentes desta Corte.3. "a mera
denincia anbénima, desacompanhada de outros elementos
preliminares indicativos de crime, ndo legitima o ingresso de policiais
no domicilio indicado, estando, ausente, assim, nessas situacoes,
justa causa para a medida." (HC 512.418/RJ, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 26/11/2019, DJe
03/12/2019.) 4. A existéncia de denuncia anénima de trafico de drogas
no local associada ao avistamento de um individuo correndo para o
interior de sua residéncia ndo constituem fundamento suficiente para
autorizar a concluséo de que, na residéncia em questao, estava sendo
cometido algum tipo de delito, permanente ou ndo. Necesséria a
prévia realizacdo de diligéncias policiais para verificar a veracidade
das informagdes recebidas (ex: "campana que ateste movimentagao
atipica na residéncia"). Precedentes: RHC 89.853/SP, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 18/02/2020, DJe
02/03/2020; RHC 83.501/SP, Rel.Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 06/03/2018, DJe 05/04/2018; REsp 1.593.028/RJ,
Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado
em 10/03/2020, DJe 17/03/2020; Agint no HC 530.272/SP, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 09/06/2020, DJe 18/06/2020. 5. No casoconcreto, a leitura
do auto de prisdo em flagrante demonstra que os policiais adentraram
a residéncia do Paciente sem sua prévia permissdo e sem prévia
autorizacéo judicial, baseados apenas em conhecimento prévio de que
o local seria ponto de drogas, desacompanhada tal informacdo de
outros elementos preliminares indicativos de crime, e no fato de que,
ao ver a viatura policial, um rapaz que estava em frente a residéncia
do Paciente teria corrido para o patio de sua casa. 6. Reconhecida a
ilegalidade da entrada da autoridade policial no domicilio do paciente
sem prévia autorizagdo judicial, a prova colhida na ocasido (23,8
gramas de cocaina, uma balanca de precisdo e um celular) deve ser
considerada ilicita. 7. JA& tendo havido condenacdo do paciente
transitada em julgado, ancorada unicamente nas provas colhidas por
ocasido do flagrante, deve a sentenca ser anulada, absolvendo-se o
paciente, com fulcro no art. 386, I, do Cddigo de Processo Penal. 8.
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Agravo regimental do Ministério Publico de Santa Catarina a que se
nega provimento!®3

Novamente nota-se auséncia de justa causa e a nulidade das
provas obtidas devido a invasdo domiciliar sem permisséo prévia ou ordem judicial. A
entrada na residéncia ocorreu somente com base em uma denuncia andénima, sem
outros elementos que indicassem a ocorréncia de crime além da informacéo de que o

local era um ponto de drogas.

O consentimento livre do morador para a entrada em seu
domicilio é crucial, assim como o registro desse consentimento, garantindo a
integridade do procedimento para suspeitos e policiais. O Superior Tribunal de Justica
desempenha um papel crucial na interpretacdo da lei federal, ndo apenas
respondendo aos pedidos das partes, mas também estabelecendo precedentes para

orientar julgamentos futuros semelhantes.
3.2.3.1 Do registro videografico

Pitombo 194, ao discutir o assunto, destaca a importancia da

concordancia do morador para a entrada de terceiros em sua residéncia:

ha que ser real e livre. O consentimento deve ser expresso.
Inadmissivel a simples autorizagdo tacita. A menos que, de modo
muito inequivoco, se possa constata-la, seja pela pratica de atos de
evidente colaboragdo, ou de ostensiva n&do-oposicdo a entrada.
Ocorrendo duvida, melhor entender que inexistiu 0 consentimento,
pois ele ndo se presume

Nesta mesma linha é de entendimento do Superior Tribunal de
Justica, a utilizacdo de cameras nos uniformes policiais contribuiria para a

comprovacdo de fundadas razdes nas diligéncias.

Neste sentido mostra-se o Agravo Regimental no Recurso
Especial n® 2101494/SP julgado em 2 de abril de 2024

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
PENAL. LEGISLACAO EXTRAVAGANTE. TRAFICO DE DROGAS

193 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 585.150/SC, Relator: Reynaldo Soares da
Fonseca, 52 T, julgado em 04 de agosto de 2020, Data da publicacdo: DJe 13/08/2020.

194 PITOMBO, Cleunice A.Valentim Bastos. Da busca e daapreensdo no processo penal. Sdo Paulo:
RT, 1999, p. 118
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(25,62 G DE COCAiNA). RECONHECIDA NULIDADE. PROVAS
ILICITAS. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA.
BUSCA PESSOAL. NERVOSISMO. CARATER PERMANENTE DO
CRIME. MANIFESTA ILEGALIDADE. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
CARENCIA DE AUTORIZACAO JUDICIAL. NAO VERIFICADA
INVESTIGA(;AO PREVIA OU CAMPANA NO LOCAL. AGRAVADO
QUE SE CONTRAPOS A VERSAO APRESENTADA PELOS
POLICIAIS QUE O APREENDERAM. ORGAO ACUSADOR QUE
NAO SE DESINCUMBIU DE COMPROVAR O QUANTO ALEGADO.
MANUTENCAO DA ABSOLVICAO. 1. A jurisprudéncia desta Corte
Superior entende ser necessariainvestigacao prévia, ainda que breve,
ou campana no local para a configuracdo do imprescindivel flagrante
a justificar a abordagem pessoal. 2. No caso concreto, o Tribunal de
origem asseverou que policiais militares estavam em patrulhamento
guando perceberam que o acusado, ao avistar a viatura, comegou a
correr e desfez-se da sacola que portava, no terreno do imovel vizinho
a sua casa. Dessaforma, o que teria motivado a abordagem pessoal
seria apenas um possivel nervosismo do agravado bem como o fato
do mesmo ter abandonado uma sacola, 0 que, em tese, poderia
justificar a busca impugnada. 3. Consta, porém, da sentenca
condenatdria, que o agravado sustentou que, na data dos fatos, estava
em frente a sua residéncia para esperar a entrega de um acai que
havia pedido. Entdo, visualizou os policiais militares. Na ocasido
estava apenas de bermuda. Os policiais militares o abordaram e nada
de ilicito foi localizado. Durante a abordagem, passou a ser agredido
pelos policiais militares, em razdo de seu historico criminal. Tocou a
campainha para buscar a ajuda de sua mée, sem sucesso. Voltou a
ser agredido e, por medo, saiu correndo. Subiu no telhado da
residéncia de um vizinho e acabou caindo. N&o trazia droga consigo.
Nao comercializa nem faz uso de entorpecente. Ndo arremessou
nenhuma sacola com cocaina. Fugiu porque foi agredido pelos
policiais militares (fl. 366). 4. H4, assim, um confronto de versodes,
inexistindo prova outra que ndo a palavra policial, de que o agravado
teria tentado fugir e abandonado uma sacola. Nesse contexto, caberia
ao Orgdo acusador apresentar provas que corroborassem o que foi
alegado pelos agentes do estado, o que ndo ocorreu. 5. Anecessidade
de provas outras que ndo apenas o depoimento dos policiais
responsaveis pela abordagem, principalmente nos casos onde tal
versdo € contestada, se justifica ndo s6 em razdo da exigéncia de
provas irrefutaveis e suficientes para condenagcdo como também pelo
fato de que hoje existem meios suficientes de que tais provas venham
a ser produzidas sem maiores dificuldades. O uso de cameras
corporais por ocasido da abordagem certamente deixaria claro qual
das versdes no caso efetivamente ocorreu. Fica evidente que o Estado
optou por ndo se aparelhar de forma suficiente para produzir provas
necesséarias para eventual condenagdo. 6. Agravo regimental
desprovido!®®

195 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 2101494/SP,
Relator: Ministro Sebastido Reis Junior, 62 T, julgado em 2 de abril de 2024, Data da publicagdo: DJe
25/04/2024



94

No caso exposto, o Superior Tribunal de Justica anulou as
evidéncias derivadas de uma incursdo a residéncia de um individuo suspeito de
envolvimento com o trafico de entorpecentes. A maioria dos membros do colegiado
decidiu que, em caso de dlvida entre as versdes apresentadas, deve-se privilegiar a

versdo do suspeito. O ministro Sebastido Reis Junior, relator do caso, ressaltou que:

Nao ha comprovacédo do quanto alegado pelos policiais militares. Com
efeito, verifica-se uma contraposicdo de versdes. Caberia, entdo, ao
orgdo acusador provar a circunstancia que autorizou a busca, fato este
gue ndo ocorreu. Tenho dito com frequéncia que situacdes comoesta,
em que ha conflito de narrativas, poderiam ser solucionadas caso a
policia utilizasse de meios modernos de controle de sua atividade,
como o uso de cameras. Se registrada a abordagem, bem como seus
momentos anteriores, ndo teriamos duvida se os fatos ocorreram de
acordo com o que foi descrito pelos policiais ou de acordo com o que
foi narrado pelo recorrente. Havendo duvidas, entendo nédo estarem
provadas as alegacfes do 6rgdo acusador que afastariam a alegacao
de falta de justa causa para a busca pessoal.

A argumentacédo teve como referéncia um precedente marcante
alterando a interpretacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica sobre o ja
mencionado o HC 598.051, julgado em 3 de marco de 2021. Nesse caso, a 62 Turma
estabeleceu que a comprovacdo da autorizacdo do morador para a entrada da policia

em sua residéncia deve ser feita pelos proprios agentes policiais.

No caso em referéncia, a Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ) estipulou que ndo apenas a obtencdo de provas de maneira ilegal é
condenavel, mas também que a transgressdo das normas e condi¢cdes legais e
constitucionais para ingresso em domicilio pode resultar em responsabilidade penal

para os agentes publicos que realizaram a diligéncia.

Remetendo em situacdes de ilicitude na entrada em domicilio
realizada por agentes das forcas de seguranca. Nesses casos, observa-se a
possibilidade da pratica do crime descrito no artigo 22 da Lei de Abuso de Autoridade
(Lei 13.869/2019), que consiste na invasado, clandestina ou astuciosamente, ou a

revelia da vontade do ocupante, imével alheio ou suas dependéncias.

Além disso, h& a possibilidade da configuragdo do crime descrito

no artigo 23, inciso I, da mesma lei, que tipifica a conduta de omitir dados ou
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informagdes ou divulgar dados ou informacdes incompletos para desviar o curso da

investigagdo, da diligéncia ou do processo.

Diante da analise realizada sobre a auséncia de registro
videografico durante a abordagem realizada pelo agente policial e a invalidacdo a
violacdo domiciliar, € possivel concluir que tal pratica ndo configura uma violacédo dos
limites legais e constitucionais impostos a essa instituicdo. Isso se da pelo fato de que
0 préprio Supremo Tribunal Federal admite a entrada coercitiva em domicilio sem
ordem judicial, mesmo durante o periodo noturno, quando existirem justificativas

sélidas que evidenciem a ocorréncia de flagrante delito.

No entanto, é fundamental ressaltar que essa prerrogativa deve
ser exercida dentro dos limites legais, justificando a real necessidade de tal violagéo
e munidos de provas ja exemplificadas do consentimento do morador, ou seja, na falta
de quaisquer destas prerrogativas sera cabivel a invalidade da violacdo domiciliar e

qualquer demais provas que possam resultar desta pratica ilegal.



CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como objetivo investigar, analisar e
compreender as implicacdes, legalidade e impacto da inviolabilidade de domicilio no
Brasil sem o consentimento gravado em video pelo morador, realizada pelo agente
federal brasileiro, visando fornecer uma contribuicédo significativa para o debate sobre

a invalidade de tal acdo no sistema de justica criminal e na seguranca publica.

Para seu desenvolvimento logico, o trabalho foi dividido em trés

capitulos:

O primeiro capitulo, foi destinado a realizar uma analise
aprofundada do direito penal, sua origem, evolugdo histérica, enquadramento legal e
funcdo na sociedade, tendo em vista que o contexto inviolabilidade de domicilio como

garantia fundamental na constituicao.

Adentrou-se nas raizes histéricas e legais do direito penal,
revelando sua trajetéria ao longo dos anos, bem como os detalhes sobre suas fases
historicas adentrando em seus periodos mais importantes e suas escolas penais e a
sua relevancia para o entendimento e a formalizacdo do cédigo penal atual. Além
disso, foi mergulhado nos principios fundamentais do direito penal, e a necessidade
da compreensdo de tais principios como a base para a interpretacdo, integracao,
conhecimento e aplicacdo do direito conforme as diretrizes legais em vigor. Por fim,
foi explorado a questdo crucial da inviolabilidade de domicilio como garantia
fundamental delineado, conforme previsdo legal no artigo 5° XI da Constituicao
Federal de 1988, realizando uma analise tal como controle externo da autorizacao
constitucional para a violagdo de residéncia, e garantindo uma atuacéo eficiente e

dentro dos parametros legais.

O segundo capitulo, apresentou as bases conceituais e juridicas
necessarias do processo penal e a producédo de provas para compreender o contexto
da inviolabilidade de domicilio como garantia fundamental na constituicdo, sendo
apresentada uma introducéo inicial das no¢des do processo penal com foco na no¢ao

histérica e o conceito do processo penal brasileiro.



De acordo com o estabelecido neste capitulo, foram
apresentadas as bases essenciais do processo penal, abordando de forma detalhada
as diferentes modalidades com sua relacdo aos seus principios. Ainda assim, foram
mencionadas sobre a producdo de provas no processo penal com foco no conceito e
objeto da prova. Essa analise proporcionou um entendimento amplo sobre as nuances
do sistema penal brasileiro, preparando o terreno para a compreensdo mais

aprofundada das tematicas subsequentes.

O terceiro e Ultimo capitulo, abordou de maneira detalhada a
legalidade da ilegalidade da violacdo de domiciio sem autorizagdo do morador,

explorando aspectos fundamentais que envolvem essa questdo complexa.

Inicialmente, explorou-se uma analise minuciosa do tipo penal
de violacdo de domicilio previsto no artigo 150 do cédigo penal, destacando cada
inciso e observando demais aspecto no qual visa proteger ndo apenas a posse ou
propriedade, mas especialmente a liberdade privada e doméstica do individuo,
punindo a perturbacdo ilegal dessa esfera. Destacando a ligacéo do presente artigo
como um direito fundamental do individuo, conforme estabelecido pela prépria

Constituicdo Federal, conforme preceitua o artigo 5°, inciso XI.

Por fim, foram exploradas as nulidades dos atos praticados pelo
agente, com énfase na jurisprudéncia relacionada a auséncia do consentimento
durante a abordagem policial invalida a violagao domiciliar e a necessidade do de
registro videografico para tal comprovacao, baseando na interpretacdo do Codigo de

Processo Penal e pela propria Constituicdo Federal pelo Superior Tribunal de Justica.
Por fim, retoma-se a hipétese basica de pesquisa:

a) Observa-se a necessidade de comprovar a legalidade e a
voluntariedade do consentimento do morador por meio de registros em audio-video
para ingressar na residéncia do suspeito, evidenciando a responsabilidade do Estado,
especialmente em cenarios de incerteza. Essa medida, mesmo adotada por uma
parcela reduzida de agentes em algumas 4areas, evidencia a urgéncia de
modernizagdo do processo penal na Era da Informacdo. A crescente integracao

tecnoldgica e 0 acesso a internet ressaltam a importancia de meios probatorios mais



confiaveis e menos suscetiveis a influéncias externas, em contraposicdo a

dependéncia tradicional de testemunhos suscetiveis a subjetividades.

Entende-se que a invasdo do domicilio sem o consentimento do
morador realizada pelo agente, ao realizar prisdes em flagrante, tem uma extenséo
substancial no contexto brasileiro, levando as implicacdes legais e praticas
significativas. Esta ato pode afetar os direitos individuais dos cidadaos, gerar
guestionamentos sobre a legitimidade e levantar desafios para o sistema de justica
criminal, incluindo questdes relacionadas a eficacia, a protecao dos direitos e a

harmonizacdo das fungcdes das forcas de seguranca com a legislacao vigente.

Como resultado de pesquisa, houve a confirmacéo da hipotese,
pois conforme o0s entendimentos jurisprudenciais brasileiros, ndo ocorre
necessariamente a violagcdo desse direito quando a o agente realiza tal prisdo

mediante a uma justificativa posterior.

Contudo, € crucial ressaltar que essa necessidade de registro
videografico para tal comprovagdo merece reconhecimento e deve ser adotada como
exemplo por todos os governos estaduais. Implementar o uso de equipamentos de
registro para policiais pode contribuir significativamente para a reducdo da
criminalidade, garantindo uma maior eficiéncia na coleta de provas e prevenindo
abusos. Além disso, essa pratica pode proteger os policiais contra falsas acusacdes
e assegurar que as acodes, como autuacbes em flagrante delito e ingresso em
domicilio, sejam realizadas com justificativa adequada, incluindo a verificacdo do

consentimento voluntario dos moradores

Essa medida, mesmo que adotada por apenas uma pequena
parte dos agentes em algumas regides, reflete a necessidade de modernizagédo do
processo penal na Era da Informacéo. A crescente integracdo tecnoldgica e o acesso
a internet destacam a importancia de novos meios probatérios mais confidveis e
menos suscetiveis a subjetividades, em contraste com a tradicional dependéncia de

testemunhos que podem ser influenciados por diversos fatores.

Ao encerrar este trabalho, é inevitavel refletir sobre a importancia
do tema abordado e o impacto que ele pode ter em diversos ambitos da sociedade.

Ao longo desta pesquisa, pudemos observar a necessidade de comprovar a



legalidade e a voluntariedade do consentimento do morador com um simples registro
em audio-video para entrar na residéncia do suspeito e como tal evidéncia recai sobre

o Estado, especialmente em situacdes de incerteza.
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