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RESUMO

Trata-se de dissertacdo em que pretende apresentar, analisar e explicar os
principais pontos que envolvem o flagrante domiciliar de trafico de drogas para,
ao final, demonstrar uma solucédo diversa da tradicionalmente aceita pelos
Tribunal brasileiros a respeito desse tema. Para tanto, deve-se apreciar a
inviolabilidade de domicilio como um direito fundamental, decorrente do direito a
intimidade, que colide com a persecucédo penal estatal realizada por meio do
flagrante delito, sendo este uma excecdo ao referido direito. Ao analisar o
flagrante delito, algumas questdes sdo necessarias tratar, como algumas de
suas modalidades, formas ilicitas, a natureza, o flagrante nas situacbes de
permanéncia delitiva, a inafiancabilidade, a audiéncia de custddia, a atuacédo dos
policiais. Por fim, necessario apresentar o posicionamento da jurisprudéncia
nacional a respeito do flagrante domiciliar de trafico de drogas, em especial dos
Tribunais Superiores, quando, nesse momento, serd feita uma interpretacédo
diversa dessa tematica.

Palavras-chave: Flagrante; trafico de drogas; inviolabilidade de domicilio;

persecucao penal.



ABSTRACT

It is a dissertation in which it intends to present, analyze and explain the main
points that involve the house arrest of drug trafficking to, in the end, demonstrate
a different solution from the one traditionally accepted by the Brazilian Courts
regarding this issue. Therefore, the inviolability of the home must be appreciated
as a fundamental right, arising from the right to privacy, which collides with the
state criminal prosecution carried out through flagrante delicto, which is an
exception to that right. When analyzing the flagrante delicto, some questions are
necessary to deal with, such as some of its modalities, illegal forms, the nature,
the flagrant in situations of criminal permanence, the non-bailability, the custody
hearing, the performance of the police. Finally, it is necessary to present the
position of national jurisprudence regarding the act of drug trafficking in the home,
especially the Superior Courts, when, at that moment, a different interpretation of
this theme will be made.

Keywords: blatant; drug trafficking; inviolability of home; criminal prosecution.
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1. INTRODUCAO

A tematica do flagrante domiciliar de trafico de drogas é recorrente nos
Tribunais brasileiros. Cotidianamente € possivel encontrar diversas decisfes que
abordam essa questéo e, ha maioria das vezes, tais decisdes nao sao benéficas
aos acusados.

Diante da relevancia e da pertinéncia que o tema tem nos operadores do
direito criminal, em especial daqueles que atuam com frequéncia na defesa das
pessoas que sao acusadas de praticar o delito de trafico de drogas, optou-se por
expor, examinar e destrinchar o problema do flagrante domiciliar de trafico de
drogas, apresentando uma solucédo diferente da comumente adotada pelos
Tribunais brasileiros.

Para tanto, alguns itens devem, obrigatoriamente, ser objeto de analise
neste trabalho. De inicio, a tensdo entre o direito fundamental & inviolabilidade
de domicilio e a persecucdo penal deve ser um ponto a ser tratado. A
Constituicdo brasileira, em seu artigo 5° XI preconiza esse direito, mas
estabelece algumas hip6teses de sua relativizacao, estando o flagrante delito
entre elas, o que leva a crer que, os operadores do direito, quando se deparam
com a temética do presente trabalho, estdo diante do conflito entre a
inviolabilidade de domicilio e a persecucao penal por parte do poder publico.

Nesse sentido, o primeiro capitulo tratara da inviolabilidade de domicilio,
abrangendo todos os aspectos relativos a esse direito, como, por exemplo, sua
previsao legal (na atual Constituicdo e nas Constituicbes anteriores); um direito
dentro do direito & intimidade; suas hipoteses de relativizagdo (com excec¢do do
flagrante delito, que sera explicado em um capitulo proprio).

Também no primeiro capitulo sera tratada a questdo da persecucao
penal (que legitima o flagrante domiciliar), quando os discursos que d&o
legitimidade ao poder punitivo estatal serdo apreciados, em especial o contrato
social e o confisco do conflito. Nesse item também constaré a persecuc¢éo penal
ao trafico de drogas, que esta inserida sob um outro paradigma filosofico e
dogmatico comparado com o tradicional discurso do direito penal.

No segundo capitulo, sera apresentada outra questao que é primordial
para os fins deste trabalho: o flagrante delito. Nele, todos os pontos que serao

analisados dizem respeito ao flagrante domiciliar.



Desse modo, é indispensavel explanar sobre a previséo legal (artigo 5°,
LXI da Constituicdo brasileira e artigo 301 e seguintes do Codigo de Processo
Penal); o flagrante delito préprio como a modalidade que se adequa ao flagrante
domiciliar de trafico de drogas, porque € no exato momento em que ocorre 0
crime que o agente é preso; algumas formas de flagrante ilegal, sendo o flagrante
forjado a principal delas nas situacbes de apreensdes domiciliares de drogas,
onde pode acontecer da pessoa que entra na residéncia alheia “plantar” a droga,;
a natureza da prisdo em flagrante, sendo ela uma prisao de natureza precautelar,
e ndo cautelar, como tradicionalmente se classifica esse instituto.

Ainda dentro do flagrante, importante destacar como ele ocorre nos
crimes permanentes, tendo em vista que essa € a justificativa mais usada por
terceiros para ingressar em domicilios de outrem para fazer a prisdo em flagrante
de trafico de drogas; o carater inafiancavel do trafico de drogas, pois em uma
leitura mais conservadora dessa palavra, ndo é possivel que o acusado seja
processado em liberdade por esse crime; a audiéncia de custédia, que é o
momento propicio para se fazer o controle da legalidade da prisdo em flagrante
feita em domicilios relativa ao trafico de drogas; a relevancia da atuacédo dos
policiais, uma vez que, na maioria das vezes, séo eles que entram nos domicilios
para realizar a prisdo em flagrante e, a versdo por eles apresentadas embasara
0 processo penal e, eventualmente, a condenacao criminal.

O terceiro e ultimo capitulo, primeiramente, analisara a forma como os
Tribunais brasileiros, em especial o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica, versam a respeito do flagrante domiciliar de tréfico de
drogas, momento em que serdo examinados 0S recursos extraordinario n°
603.606/RO e especial n° 1.574.681/RS, mais o0s habeas corpus n°s 598.051/SP
e 663055/MT, do Superior Tribunal de Justica.

No segundo momento, sera apresentada uma leitura diversa da
comumente aceita pela jurisprudéncia nacional acerca do assunto, enfatizando
algumas questdes pouco trabalhadas nas decisGes pelos julgadores, como a
possibilidade de se ingressar em domicilio de outrem para fazer o flagrante delito
somente nos casos de crimes de maior gravidade; como a leitura restrita dos
crimes permanentes; a seletividade dos domicilios que sédo alvos da entrada de
terceiros, na maioria das vezes as residéncias localizadas nas periferias das

grandes cidades.
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Diante de todas as questbes acima expostas, apos serem analisadas,
trabalhadas e explicadas, sera possivel fazer uma nova interpretagcéo a respeito

do flagrante domiciliar de trafico de drogas.
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2. A TENSAO ENTRE O DIREITO A INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO E A
PERSECUCAO PENAL POR PARTE DO PODER PUBLICO

A entrada de terceiros (na maioria das vezes feitas por policiais ou
guardas municipais) em domicilios alheios para apreender drogas! e,
consequentemente, realizar a prisdo em flagrante, traz, de um lado, o conflito
entre o direito fundamental & inviolabilidade do domicilio (que € uma modalidade
de direito a intimidade) e, de outro, o poder de persecucdo penal por parte do
Estado/Poder Publico.

A situacdo acima mencionada possui, aparentemente, respaldo
constitucional, uma vez que o artigo 5°, XI? consagra o direito a inviolabilidade
de domicilio, mas excepciona, em algumas situacoes, esse direito, como é o
caso do flagrante delito.

Neste capitulo sera exposta a tensdo entre o direito a intimidade
(especificamente voltado para a inviolabilidade de domicilio) e a persecucao
penal, sendo que em relacdo ao primeiro, serdo tratados o seu conceito e as
suas excec¢des (ndo incluindo o flagrante delito, que sera apreciado em capitulo
préprio), e, no que diz respeito a segunda, o foco serd no paradigma filoséfico

do contrato social e na persecucao ao trafico de drogas.

2.1 A INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO COMO DIREITO FUNDAMENTAL E
COMO DIREITO A INTIMIDADE

O direito a inviolabilidade de domicilio esta previsto expressamente na
Constituicdo brasileira no mencionado artigo 5° Xl, ndo restando qualquer
duvida quanto a sua afirmacao como direito fundamental, pois o artigo 5° trata

1 A palavra “droga” utilizada neste trabalho remete as drogas ilicitas, sendo vedada a sua
utilizacé@o e o seu comércio pela Portaria n° 344/1.998 da ANVISA.

2 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualguer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, 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 determinacao judicial.
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de direitos e garantias fundamentais, conforme o nome do titulo em que esse
artigo esta inserido.?

A atual Constituicao brasileira, em vigor desde outubro de 1.988, nao foi
a primeira a consagrar expressamente a inviolabilidade de domicilio. Todas as
Constituicbes anteriores ja previram esse direito, embora algumas delas de
forma mais restrita e genérica que outras.*

Ademais, além do texto constitucional brasileiro, outros documentos e
tratados internacionais também dispdem sobre a inviolabilidade de domicilio,
como a Convencdo Americana de Direitos Humanos/Pacto de San José de
Costa Rica, no seu artigo 11.2% e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos.®

Aléem de ser um direito fundamental, a inviolabilidade de domicilio
também é caracterizada como uma forma de direito a intimidade ou a

privacidade. O reconhecimento desse direito, além da importancia que possui na

3TITULO Il DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS.

4 Constituicdo Imperial de 1.824, artigo 179, VII: “todo Cidad&d tem em sua casa um asylo
inviolavel. De noite ndo se podera entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o defender
de incéndio, ou inundacao; e de dia s6 seréd franqueada a sua entrada no casos e, pela maneira,
que a Lei determinar.” Primeira Constituicdo Republicana de 1.891, artigo 72, § 11: “acasa é o
asilo inviolavel do individuo; ninguém pode ai penetrar, de noite, sem consentimento do morador,
sendo para acudir as vitimas de crimes, ou desastres, nem de dia sen&do nos casos e pela forma
prescritos na lei.” Constituicao de 1.934, artigo 113, n. 16: “a casa € o asilo inviolavel do individuo.
Nela ninguém podera penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a
vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma prescritos na lei.”
Constituicdo de 1.937, artigo 122, n. 6: “assegura-se a inviolabilidade de domicilio e de
correspondéncia, salvas as excecgfes expressas em lei.” Constituicdo de 1.946, artigo 141, § 15:
“a casa € o asilo inviolavel do individuo. Ninguém podera penetrar nela a noite, sem
consentimento do morador, a ndo ser para acudir a vitimas de crime ou desastre, nem durante o
dia, for dos casos e pela forma que a lei estabelecer.” Constituigdo de 1.967, artigo 150, § 10 e
Emenda n. 1 de 1.969, artigo 153, § 10: “a casa é o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode
penetrar nela, & noite, sem consentimento do morador, a ndo ser em caso de crime ou desastre,
nem durante o dia, fora dos casos e na forma que a lei estabelecer.” SARLET, Ingo Wolfgang e
WEINGARTNER NETO, Jayme. Constitui¢céo e Direito Penal. Temas Atuais e Polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 114 e 115.

Interessante observar que a Constituicdo de 1.937 foi a que tratou de forma mais genérica e
pouco conclusiva a questao da inviolabilidade de domicilio, fazendo mencao as hipéteses de
relativizacdo na expressao aberta “excegcbes expressas em lei”.

Importante destacar que as Constituicdes de 1.891, 1.934 e 1.946 utilizaram o termo “senéo para
acudir as vitimas de crimes ou desastre”, ao invés da frase “flagrante delito” usada pela
Constituicdo de 1.988 o que, em se tratando de trafico de drogas e outros delitos sem vitima
concreta, traz mudanca significativa, impedindo a entrada de terceiros em domicilios de outrem
para realizar a prisdo em flagrante.

5 Artigo 11. Protecdo da honra e da dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de
ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacéo.
6 Artigo 17. 1. Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida
privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais
as suas honra e reputacéo.
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vida individual das pessoas, é fundamental para a separacao da vida publica da
vida privada. Trata-se da passagem, em um lento e continuo progresso, do
gregarismo ao individualismo, que levou a interiorizacdo e a introspeccao,
momento em que se conferiu ao ambiente doméstico um carater essencialmente
privado.’

Na Grécia e na Roma antiga é possivel encontrar discussdo a respeito
do publico e do privado®, mas é a partir da positivacdo dos direitos, no século
XVIII®, que o direito a intimidade comecou a ganhar mais destaque?'?, tanto que
a atual Constituicdo brasileira dispde, no artigo 5°, X, que a vida privada e a
intimidade séo inviolaveis!!, e nos dois incisos seguintes dispde a respeito de
duas modalidades de direito a intimidade: a inviolabilidade de domicilio e a
inviolabilidade de correspondéncia.'?

Abordando-se especificamente o direito a inviolabilidade de domicilio,
nota-se que o texto constitucional utiliza a palavra “casa”, ao invés da palavra
“domicilio”, podendo gerar duvidas quanto a abrangéncia e a amplitude desse
direito constitucional. Apesar do termo “casa” empregado pelo legislador
constituinte originario, a expressao deve ser interpretada de forma abrangente,
Ou seja, nao apenas a casa propriamente dita, mas todo o ambiente residencial

(apartamentos, trailers, acampamentos ou assentamentos do MST — Movimento

7T AIETA, Vania Siciliano. A Garantia da Intimidade Como Direito Fundamental. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1.999. p. 3.

8 AIETA, Vania Siciliano. A Garantia da Intimidade Como Direito Fundamental. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1.999. p. 5.

9 Existe uma razéo para que o direito a intimidade tenha adquirido relevancia nessa época: conter
os abusos do poder publico. Na época do absolutismo monarquico era frequente que se
expedissem mandados de busca e apreensdo desnecessarios e se realizassem prisdes
arbitrarias. AIETA, Vania Siciliano. A Garantia da Intimidade Como Direito Fundamental. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1.999. p. 128.

10 AIETA, Vania Siciliano. A Garantia da Intimidade Como Direito Fundamental. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1.999. p. 11 e 12.

11 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: (...) X - sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

12 X1 - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante
o dia, por determinacéo judicial; XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacédo criminal ou instrugao
processual penal.
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dos Sem Terra - ou MTST — Movimento dos Trabalhadores Sem Teto),
independentemente de ser prépria, alugada ou ocupada.*®

O conceito de domicilio também abrange aposentos de habitacéo
coletiva como, por exemplo, quartos de hotel e motel, pensionato ou as
habitacGes popularmente conhecidas como “corticos”.1* Também abarca a parte
externa das residéncias ou habitagbes, como garagem, jardim, terreno,
gramado, plantacdes, incluindo todo o limite territorial da propriedade privada.*®

Por fim, o escritério ou o local onde sdo desenvolvidas atividades
profissionais também é incluido dentro do conceito de domicilio, além de clubes
recreativos.16

O domicilio se refere a um espaco em que a pessoa goza da
tranquilidade e tem o direito de que terceiros ndo autorizados ndo atrapalhem
esse momento, o que acaba resultando na sua inviolabilidade. Trata-se de um
direito a vida privada e a intimidade, que mesmo pessoas publicas (politicos,
funcionéarios publicos, personalidades midiaticas), em algum momento do dia,
possuem esse direito.

Conforme explica Vania Siciliano AIETA:

“E no ambiente doméstico, junto & familia mais préxima, que o
individuo se recolhe para cuidar de seus assuntos mais reservados,
para que estejam distantes dos olhares censores e de controle. A
necessidade de isolamento doméstico representa uma demanda de
todo e qualquer individuo, pois todos clamam pelo chamado “santudrio
do lar”.”t7

Nesse mesmo sentido afirma José Afonso da SILVA “que o homem tem
direito fundamental a um lugar em que, sé ou com sua familia, gozara de uma
esfera juridica privada e intima, que tera que ser respeitada como sagrada

manifestacdo da pessoa humana.”®

13 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 432.
14 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 432.
15 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 432.
16 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 431.
17 AIETA, Vania Siciliano. A Garantia da Intimidade Como Direito Fundamental. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1.999. p. 126.
18 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2010. p. 207.
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Cuida-se da protecdo da vida privada e do livre desenvolvimento da
personalidade, atribuindo-se as pessoas o intuito de lhes assegurar um espaco
fisico de descanso, de ndo serem importunadas, ndo se confundindo com o
direito de posse e nem o direito de propriedade.*®

A inviolabilidade de domicilio tem como uma de suas principais
caracteristicas a protecdo espacial do individuo, que nada mais é do que uma
protecdo em relacdo a terceiros, que quando violada, a liberdade pessoal da
pessoa também esta comprometida.?® Assegurar a inviolabilidade de domicilio é
assegurar o segredo domeéstico, impedindo interferéncias indesejadas de
terceiros e valorizando o momento de estar s, ou com sua familia, que toda
pessoa tem, ou seja, € o direito de vida doméstica livre da intromissdo de
estranhos ou terceiros nao desejados.

O segredo doméstico, abrangido pelo conceito de domicilio como asilo
inviolavel, possui algumas caracteristicas como a liberdade das relagbes
familiares (liberdade de viver sob 0 mesmo teto); liberdade nas relacbes entre as
pessoas gque habitam o mesmo domicilio (por exemplo, pais e filhos); e liberdade
sexual (intimidade sexual).??

Os destinatarios ou as pessoas titulares desse direito sdo todos os
habitantes do domicilio, bem como os possuidores, proprietarios ou detentores
do bem imével. E possivel que pessoas juridicas também sejam titulares, com a
ressalva de que a inviolabilidade abrange somente o0s espacos fisicos
indispensaveis ao desenvolvimento das atividades essenciais da pessoa
juridica, ou seja, somente os locais fisicos onde se situam os centros de direcédo
da sociedade ou onde estdo guardados os documentos ou bens essenciais da

empresa.??

2.1.1 As Hipoteses de Relativizag&o do Direito a Inviolabilidade de Domicilio

19 SARLET, Ingo Wolfgang e WEINGARTNER NETO, Jayme. Constituicdo e Direito Penal.
Temas Atuais e Polémicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 116.

20 AIETA, Vania Siciliano. A Garantia da Intimidade Como Direito Fundamental. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1.999. p. 127.

21 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. rev. e atual. Sédo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 207.

22 SARLET, Ingo Wolfgang e WEINGARTNER NETO, Jayme. Constituigdo e Direito Penal.
Temas Atuais e Polémicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 120.
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O texto constitucional, ao tratar a inviolabilidade de domicilio como um
direito fundamental, estipula também algumas formas de excecdao, limites ou
relativizacdo, que serdo abordados neste subcapitulo.

Sem o consentimento do morador, terceiros s60 podem ingressar em
domicilios alheios para prestar socorro; em casos de desastre; cumprir ordem
judicial, durante o dia; ou em alguma situacao de flagrante delito, conforme a
literalidade do artigo 5°, XI da Constituicdo brasileira.

No que se refere a prestacdo de socorro, ela esta relacionada com um
acontecimento de saude, com uma enfermidade que a pessoa titular do direito
pode sofrer, como, por exemplo, desmaios, infarto, dentre outras®3, ou seja, é
uma situacdo em que uma vida humana esta em risco, razdo pela qual o
legislador constituinte resolveu dispensar a autorizacao do titular do direito para
que terceiros prestem socorro.

Quanto ao caso de desastre, ele diz respeito as situacdes de calamidades,
naturais ou ndo, como a inundacéo, deslizamento de terras ou incéndio.?* Trata-
se, assim como a prestacao de socorro, de evento em que a vida humana esta
em perigo e, para resguarda-la, admite-se o ingresso de terceiros sem o
consentimento do morador.

O cumprimento de ordem judicial, durante o dia, também é outra forma de
excecdo a inviolabilidade de domicilio prevista no texto constitucional. A
determinacao judicial pode se referir a um mandado de prisdo ou de busca e
apreensao.

Importante destacar que o mandado de busca e apreensédo nao pode ser
genérico, devendo especificar os objetos que serdo aprendidos, sob pena da
autoridade incorrer no delito de violagdo de domicilio.

Uma duavida sobre o cumprimento da ordem judicial paira sobre a
expressao “durante o dia”, prevista no artigo 5°, Xl da Constituicdo. Entende-se

por dia todo o momento abrangido pelo nascer e o pdr do sol.?® Para fins de

28 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 434.
24 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 433.
25 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 434.
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horario, o dia comeca as 06:00 (seis) horas e se encerra as 18:00 (dezoito) horas,
de modo que a ordem judicial s6 pode ser cumprida nesse periodo.2®

A respeito dessa modalidade de mitigacéo da inviolabilidade de domicilio,
as questdes mais esséncias sdo essas apresentadas, até porque o foco deste
trabalho ndo é ela (nem as outras duas ja analisadas), mas sim o flagrante delito.
Ele é a relativizacdo do direito a inviolabilidade de domicilio que mais interessa
para os fins deste trabalho, pois é a situacéo de flagrancia que permite o ingresso
de terceiros em domicilios alheios para apreender drogas, de modo que o
flagrante delito sera abordado em um capitulo préprio no presente trabalho. Mas
antes serd preciso, ainda neste capitulo, abordar a questédo da persecuc¢ao penal

pelo poder publico.

2.2 APERSECUCAO PENAL ESTATAL

Ao colocar o flagrante delito e o cumprimento de ordem judicial, durante
o dia (das seis horas até as dezoito horas) como duas das quatro formas de
mitigacdo da inviolabilidade de domicilio, percebe-se que o legislador
constituinte deu énfase a persecuc¢do penal estatal como uma das formas de
relativizagao do direito a inviolabilidade de domicilio, criando um “choque” ou um
“atrito” entre o direito do cidadao de n&o ser incomodado em seu lar e o poder
estatal de perseguir e, eventualmente, punir condutas criminalizadas.

Conforme j& mencionado, das duas formas acima citadas, a mais
importante para este estudo é o flagrante delito, justamente porque é a situagéo
flagrancial que permite o ingresso de terceiros em domicilios de outrem para
apreender substancias ilicitas.

Importante se questionar se realmente a prisdo em flagrante consiste em
uma hipotese de persecucdo penal. Aparentemente, sim. Caso a prisdo em
flagrante se destinasse a tdo somente cessar a flagrancia, talvez seria possivel
sustentar que ela ndo € uma modalidade de persecuc¢do penal, pois néo traria

nenhum outro efeito, a ndo ser a cessacao da flagrancia.?” Mas dela resulta um

26 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. rev. e atual. Sédo

Paulo: Malheiros, 2010. p. 437.

27 Mesmo nessa situacdo, ainda seria possivel sustentar o fundamento persecutério da prisao

flagrante, uma vez que ainda que a prisdo em flagrante sé tivesse a finalidade de conter o estado
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Auto de Prisdo em Flagrante Delito e um Inquérito Policial que poderdo redundar
em um Processo Penal e, eventualmente, em uma sentenca penal condenatéria,
0 que demonstra, por si sO, 0 carater persecutorio do flagrante delito.

O conceito de persecucdo penal ndo abrange somente a fase
investigativa/pré-processual, mas todo o aparelho de justica criminal, que vai
desde a Policia Ostensiva e a Judicidria até a execugdo penal/cumprimento da
pena criminal, incluindo todas as pessoas que fazem parte desse ritual, como,
por exemplo, os agentes penitenciarios, julgadores, policiais, membros do
Ministério Publico, defensores, ou seja, funcionérios e operadores do sistema
penal, constituindo, assim, a chamada criminalizagéo secundaria?®. No conceito
de persecucao penal, também é abarcado o Poder Legislativo, pois este poder
esta atrelado a criacdo da lei penal, naquilo que € denominado de processo de
criminalizacéo primaria.?®

A persecucdo penal estatal, da forma como conhecemos hoje, teve inicio
com a formacdo do Estado moderno no século XIlI*%, com o surgimento dos

conceitos de “Estado”, “Monarquia”, “Soberania”, “burocracia”, “delito”, “puni¢ao”,
“‘investigacao”, “verdade”, que sdo algumas das caracteristicas do denominado
Estado moderno.3!

Uma das principais caracteristicas do sistema penal moderno é o
confisco do conflito por parte do Estado.3? Nesse modelo, o poder publico se

apropria do conflito (delitos em que h&d um autor e uma vitima), sustentando que

de flagrancia, os agentes estatais (ou mesmo uma pessoa comum) agiriam de acordo com a lei
penal e usariam (ainda que em um curto espacgo de tempo) da priséo.
28 A criminalizagdo secundaria, nas palavras de Eugenio Raul ZAFFARONI, Alejandro ALAGIA,
Alejandro SLOKAR e Nilo BATISTA: “é a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas.”
ZAFFARONI, Eugenio Raull; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro; BATISTA, Nilo. Direito
Penal Brasileiro. Vol. |. Teoria Geral do Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 43.
2% Ja a criminalizacdo primaria, segundo Eugenio Raul ZAFFARONI, Alejandro ALAGIA,
Alejandro SLOKAR e Nilo BATISTA: “é o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que
incrimina ou permite a punicdo de certas pessoas.” ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA,
Alejandro; SLOKAR, Alejandro; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. Vol. I. Teoria Geral do
Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 43.
80 O século Xl esta dentro da Idade Média, periodo que teve inicio em 476 d.c. (queda do
Império R.omano) e foi até 1.453 d.c. (tomada da Constantinopla). Embora, tecnicamente, o
século XllII esteja dentro da fase histérica denominada de Idade Média, € possivel sustentar que
o Estado moderno teve seus primérdios ainda no periodo medieval. Ademais, as nomenclaturas
e os anos escolhidos para separar os momentos histéricos sao invencgdes dos historiadores para
melhor compreender alguns periodos da Historia.
31 ANITUA, Gabriel Ignacio. Histéria dos Pensamentos Criminologicos. Trad. de Sérgio
Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2008. p. 37.
82 Embora seja possivel encontrar no Império Romano o confisco do conflito, foi na modernidade
que ele se consolidou e se estruturou.
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a sua resposta é a melhor (ou a menos pior) para as partes. Trabalha-se com a
ideia de que o crime ndo ofende somente a pessoa da vitima, mas também o
corpo do rei (no absolutismo monarquico) ou a sociedade (apos a revolucao
francesa).33 E a ideia do criminoso como inimigo social, que coloca em perigo
todo o corpo social e, ao agir desse forma, estd em guerra com a sociedade.®*

O confisco do conflito representou a passagem do modelo de solugéo
entre as partes (onde elas protagonizam o conflito), para o de deciséo vertical
(onde o poder publico impde a sua vontade e a vitima é deixada de lado, sem
levar em consideragéo a vontade dela, razdo pela qual ela passa a ser tratada
apenas como um signo ou um objeto).3°

Outrossim, para fundamentar o modelo confiscatério, é invocada,
também, a limitacdo da reacdo da vitima, pois supde-se que no modelo de
solugcdo das partes a pessoa ofendida pode ter uma reacado desproporcional
contra o seu ofensor. Nesse sentido, esse modelo, supostamente, é mais
favoravel ao acusado, uma vez que o impeto vingativo da vitima é detido pela
resposta apresentada pelo Estado. Ocorre que, sob o pretexto de limitar a
vinganca da pessoa ofendida, ela tem a sua condigdo de pessoa humana
descartada®®, tendo em vista que, nesse modelo, a vitima é tratada apenas como
um objeto ou somente um meio de prova.3’

Finalmente, quando se fala da persecucéo penal no Estado moderno,

deve-se citar o contrato social, haja vista que o nosso sistema penal esta

33 FOUCAULT, Michel. A Sociedade Punitiva. Curso no College de France (1.972-1.973). Trad.
de Ivone C. Benedetti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2015. p. 33.

34 FOUCAULT, Michel. A Sociedade Punitiva. Curso no College de France (1.972-1.973). Trad.
de Ivone C. Benedetti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2015. p. 32 e 33.

35 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro; BATISTA, Nilo. Direito
Penal Brasileiro. Vol. I. Teoria Geral do Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p.
384.

36 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro; BATISTA, Nilo. Direito
Penal Brasileiro. Vol. |. Teoria Geral do Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p.
384.

37 Por exemplo, o delito de estupro. No modelo do confisco do conflito, o poder punitivo nada faz
para atenuar o sofrimento da vitima. Na fase investigativa, a ofendida tem que passar por todo o
constrangimento de fazer exames no Instituto Médico Legal (IML) que resultardo nos Laudos de
Conjuncao Carnal e Ato Libidinoso, além de prestar depoimento, via de regra, na Delegacia de
Policia (um ambiente hostil e nada colhedor), ocasionado mais sofrimento e desgaste. Na
audiéncia de instrucdo, revive novamente toda a situacdo, gerando mais sofrimento,
configurando aquilo que é denominado de “revitimizacao”, e, finalmente, na sentenga, a palavra
da vitima é apenas utilizada como um meio de prova para condenar o agressor, o que faz
perceber que a vitima é tida apenas como um objeto dentro desse ritual.
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fundado, filosoficamente, no discurso contratualista.3® Nele, parte-se do
pressuposto de que o homem é um ser racional, dotado de livre arbitrio que,
quando pratica a acéo delitiva, age livremente.3° Ele pressupde a existéncia de
dois “estados”: 1) o de natureza, onde existe uma “guerra perpétua de todos
contra todos”; 2) o civil, onde o individuo, ao ingressar no tecido social, abdica
de parte de sua total liberdade para evitar a “guerra de todos contra todos”, e
assim viver de forma segura e ordeira dentro do conjunto social.*°

O contrato social nada mais é do que um suposto consenso social, em
que os individuos “pactuam” livremente (passagem do estado de natureza para
o estado civil) com as regras e as leis existentes e, caso descumpra essas leis,
sera, de uma forma ou de outra, sancionado. Nesse sentido, 0 comportamento
delitivo representa a violacdo do pacto social (a sociedade como um todo)*:,
momento em que surge a ideia (ja citada) de que o crime ndo ofende apenas a
pessoa do ofendido e o infrator é tratado como um inimigo social. E a ideia que
remete a ideologia da defesa social.*?

Assim sendo, Michel FOUCAULT define o rompimento do contrato social

e a criagado do inimigo social:

“A partir do século XVIII, assiste-se a formulacéo da ideia de que o
crime ndo é simplesmente uma culpa, aquela categoria de culpa que
causa dano a outrem, mas de que o crime é aquilo que prejudica a
sociedade, ou seja, de que € um gesto por meio do qual o individuo,
rompendo o pacto social que o liga aos outros, entra em guerra contra
sua prépria sociedade. O crime € um ato que reativa de modo
provisoério, sem divida, e instantaneo a guerra de todos contra todos,
ou seja, de um contra todos. O criminoso é o inimigo social, e, desse
modo, a punicdo nao deve ser a reparacdo do prejuizo causado a
outrem nem o castigo da culpa, mas uma medida de protecdo, de
contraguerra que a sociedade tomara contra este Ultimo.”*3

38 Embora existam varios contratualismos (os mais conhecidos sédo os de Thomas Hobbes, John
Locke e Jean-Jacques Rousseau) e eles apresentarem diferencas entre si, nas suas esséncias
eles sdo similaridades.
39 CIRINO DOS SANTOS, Juares. Criminologia. Contribuigdo Para Critica da Economia da
Punicdo. 1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2021. p. 14.
40 CIRINO DOS SANTOS, Juares. Criminologia. Contribuicdo Para Critica da Economia da
Punicdo. 1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2021. p. 14.
41 CIRINO DOS SANTOS, Juares. Criminologia. Contribuicdo Para Critica da Economia da
Punicdo. 1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2021. p. 15.
42 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introducao a
Sociologia do Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 31.
43 FOUCAULT, Michel. A Sociedade Punitiva. Curso no Collége de France (1.972-1.973). Trad.
de lvone C. Benedetti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2015. p. 31.
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Por ultimo, o contrato social foi (e é) o fundamento do modelo de Direito
e de Estado encontrado (e imposto) pela burguesia**, o que, obviamente, sera
favoravel aos ideais burgueses.

Tanto o confisco do conflito, quanto o contrato social, como fundamentos
do Estado Penal moderno séo criticaveis.

Em relag&o ao confisco do conflito por parte do poder publico, a principal
critica € o fato da pessoa ofendida deixar de ser protagonista da relacao.
Conforme ja mencionado, nesse modelo a vitima é deixada de lado, é tratada
apenas como um objeto, um meio de prova. O poder punitivo nada faz para
atenuar o seu sofrimento. Toda o ritual caracteristico do processo penal s6
aumenta o sofrimento ao fazer com que o ofendido rememore toda a situacao
fatica delitiva.

Também é importante destacar que o modelo punitivo confiscatério ndo
€ um modelo de solucdo de conflitos, mas sim de decisdo vertical de poder.4> A
forma vertical de organizacdo social, embora possa ser encontrada nha
antiguidade, em especial na sociedade romana, foi a partir do surgimento do
Estado moderno que ela p6de melhor ser identificada, com a hierarquizagao e a
formacao das classes sociais.*

Outra critica ao confisco do conflito € o carater seletivo do poder punitivo
estatal. Todo poder punitivo nas maos do poder publico é seletivo, pois as
caracteristicas confiscatOrias, estruturais e hierarquizantes garantem a
seletividade do sistema.*’ A respeito da seletividade do poder punitivo estatal,
explica Eugenio Raul ZAFFARONI: “o pretexto de limitar a vinganca da vitima ou
de suprir sua debilidade serve para descartar sua condicdo de pessoa, tirar-lhe

humanidade. A invocacao a dor da vitima néo é sendo uma oportunidade para o

44 CIRINO DOS SANTOS, Juares. Criminologia. Contribuicdo Para Critica da Economia da
Punicdo. 1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2021. p. 14.
45 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A Questéao Criminal. Trad. Sérgio Lamar&o. 1. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2015. p. 20.
46 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A Questédo Criminal. Trad. Sérgio Lamar&o. 1. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2015. p. 20.
47 ZAFFARONI, Eugenio Rall. A Palavra dos Mortos. Trad. Sérgio Lamardo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 63.
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exercicio de um poder que a respectiva seletividade estrutural torna bitolado e
arbitrario.”8

Ainda que exista um movimento de trazer ou dar visibilidade a vitima
dentro do modelo confiscatério®®, impossivel de fazé-lo dentro desse modelo,
onde a vitima (e o conflito) é confiscada e ela é tratada como um objeto. S6 com
a abolicdo desse modelo e a insercdo de outro que realmente conceda
participacdo e visibilidade a pessoa ofendida, como, por exemplo, 0 modelo
denominado de “justi¢a restaurativa”.>°

Finalmente, o argumento comumente invocado para sustentar o modelo
confiscatério, o de que ele evita uma reagdo ou vinganca desproporcional por
parte da vitima, ele ndo é de todo correto, pois uma suposta vinganca ou reacao
excessiva do ofendido poderia eventualmente acontecer nos crimes mais
graves, brutais ou violentos, e ndo em todos os crimes. Além disso, em nosso
ordenamento juridico h4 uma série de tipos penais em que ndo h4 uma vitima
concreta, o0 que, por si s6, ndo é capaz de levar a uma reacao privada excessiva
por parte da pessoa ofendida, justamente pela auséncia de vitima (como é o
caso do crime de tréfico de drogas, conforme serd melhor demonstrado adiante).

Em relacdo ao contrato social, a primeira critica se refere ao carater
consensual desse instituto. Ele parte do pressuposto de que todas as pessoas
estdo de acordo com as normas, leis, fundamentos impostos. A premissa
consensual ignora o carater conflitual das relagbes sociais e de boa parte do
direito. O método dialético (seja ele materialista ou idealista), por exemplo, que
trabalha com a premissa do conflito (tese, antitese, sintese), é uma
demonstracdo de que o discurso consensual, encampado pelo contratualismo, €

facilmente criticavel.

48 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro; BATISTA, Nilo. Direito
Penal Brasileiro. Vol. I. Teoria Geral do Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p.
384.
49 MAZZUTTI, Vanessa De Biassio. Vitimologia e Direitos Humanos. O Processo Penal sob a
Perspectiva da Vitima. Curitiba: Jurua, 2012; RODRIGUES, Roger de Melo. A Tutela da Vitima
no Processo Penal. Curitiba: Jurua, 2014; BURKE, Anderson. Vitimologia. Manual da Vitima
Penal. Salvador: JusPodivm, 2019.
50 A respeito da justica restaurativa, importante as consideracdes feitas por André
GIAMBERARDINO no livro Critica da Pena e Justica Restaurativa. Dentre os muitos assuntos
abordados na obra, destaca-se aquele que trata a justica restaurativa como um modelo de
solucao de conflitos que resgata a participacao das partes (incluindo, obviamente, a vitima), algo
totalmente diverso do modelo do confisco do conflito. GIAMBERARDINO, André. Criticada Pena
e Justica Restaurativa. A Censura Para Além da Punigdo. 1. ed. Florianopolis: Emporio do
Direito, 2015. p. 152-175.
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Dentro do Direito Penal, se analisarmos, a titulo de exemplo, o tipo penal
do aborto, podemos verificar que ndo existe consenso/acordo quanto a
existéncia desse crime, pois parte da sociedade € contraria a criminalizacdo do
aborto, uma vez que, segundo essa corrente, esse delito representa o carater
patriarcal do direito e impede a igualdade de género.5!

O fato € que o contrato social € uma fic¢cdo ou, nas palavras de Michel
FOUCAULT, “é um blefe e a sociedade civil € uma histéria para criancinhas.”>?
Ele trabalha com a ideia de que existe uma legitimidade prévia e inerente do
poder punitivo estatal, mas a verdade é que ndo existe uma legitimidade
intrinseca do poder (qualquer poder).>3

Criticas similares sao feitas por Jacson ZILIO, para quem o
contratualismo é “anacrénico e antidemocratico”.>* Segundo esse autor, 0

contratualismo, seja no plano vertical ou horizontal:

“(...) representa uma invencdo ficcional, que ndo serve para outra coisa
sendo para o debilitamento de qualquer discurso penal racional. H&
riscos reais a liberdade no contexto das democracias modernas
ocidentais, especialmente naquelas formais em que se tem extrema
desigualdade social. O contratualismo é excludente. Logo, ndo serve
para um regime liberal e democratico. De lembrar que os filésofos
principais da corrente contratualista s&o de clara postura antiliberal. E
dificil ou talvez impossivel conciliar as doutrinas filoséficas sob uma
ideia central de contrato social. Afinal de contas, a pequena e quase
inexistente uniformidade ndo tem nenhuma relevancia juridico-penal,
tanto é assim que inclusive em muitos pontos as concepgdes sao
radicalmente contraditérias.”>®

Por fim, importante mencionar as criticas feitas pela criminologia critica
ao contratualismo. O discurso contratualista esta criminologicamente inserido na
denominada Escola Classica, que tem como pressuposto o livre arbitrio e a

igualdade perante a Lei, partindo da premissa de que a pratica delitiva é uma

51 DENORA, Emmanuella. (Re)Apropriando-se de Seus Corpos. Direito das Mulheres ao
Aborto Seguro e a Dignidade Reprodutiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 126-142.

52 FOUCAULT, Michel. Do Governo dos Vivos. Trad. Eduardo Brand&o. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2014. p. 72.

53 FOUCAULT, Michel. Do Governo dos Vivos. Trad. Eduardo Brandao. Sédo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2014. p. 72.

54 ZILIO, Jacson. Direito Penal de Excegdo. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanc, 2020. p. 145.

55 ZILIO, Jacson. Direito Penal de Excecdo. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanc, 2020. p. 145.
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escolha livre e racional da pessoa, que optou por descumprir 0 contrato social
(que aderiu livremente) ao praticar o crime.>®

Nessa linha de raciocinio, a pena criminal ndo € tanto um meio para
interferir no sujeito que praticou a acdo delitiva, pretendendo modifica-lo, como
um meio legal para defender a sociedade do crime por meio da dissuasdo ou
contramotivacdo da pratica do delito®’, ou seja, a Escola Classica, por meio do
contrato social, ndo busca corrigir o individuo (prevencao especial positiva), mas
sim intimidar a pessoa para que ela ndo pratique infracbes penais (prevencao
geral negativa).

Portanto, a Escola Classica sustenta que a pessoa que praticou o delito
€ normal, que o crime € a violacdo do Direito que ocorreu pela livre vontade do
agente, que a pena é uma necessidade de defesa social e o contrato social é o
fundamento do Estado e do Direito.%®

A critica criminolégica afirma que os pressupostos do contrato social
(liberdade de vontade e igualde perante a Lei) ignoram as desigualdades
materiais da vida social capitalista.

Assim explica Juarez CIRINO DOS SANTOS:

“‘Esse esquema de compreensdao do modelo social encerra uma
contradicdo, que esta na origem de sua destruicdo: a
autodeterminacdo racional, que fundamenta a responsabilidade
individual, é o aspecto filoséfico dos pardmetros utilitdrios da
organizacgdo social, mas a conduta social & condicionada pelo direito
de propriedade capitalista, desigualmente distribuida entre os sujeitos
do pacto social. Logo, uma concreta desigualdade social em
propriedades materiais confere um carater abstrato a igualdade
perante a lei, porque individuos desiguais em propriedade sao
desiguais em utilidade e em poder social, e, assim, as desigualdades
de linhagem do regime feudal sao substituidas pelas desigualdades em
rigueza e poder da formacdo social capitalista, estruturando-se as
classes sociais pela posicdo na contradicdo capital/trabalho
assalariado, como proprietarios do capital e portadores de forca de
trabalho.”>®

56 CIRINO DOS SANTOS, Juares. Criminologia. Contribuicdo Para Critica da Economia da
Punicdo. 1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2021. p. 14 e 15.

57 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introducdo a
Sociologia do Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 31.

58 CIRINO DOS SANTOS, Juares. Criminologia. Contribuigcdo Para Critica da Economia da
Punicdo. 1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2021. p. 17.

59 CIRINO DOS SANTOS, Juares. Criminologia. Contribuigdo Para Critica da Economia da
Punicdo. 1. ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanc, 2021. p. 17 e 18.
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A vista disso, o contrato social como fundamento do Direito Penal (e do
Direito como um todo) ndo considera as desigualdades sociais proprias da
sociedade capitalista, sendo elas fundamentos para a critica da igualdade
perante a Lei e da livre vontade, que muitas vezes leva a atuacao seletiva por
parte do poder punitivo estatal.

Feitas essas consideracdes, passa-se agora a tratar especificamente da
persecucao penal ao trafico de drogas, ja que é ela que permite o ingresso de
terceiros em domicilios alheios para apreender drogas.

Ela tem inicio, da forma como conhecemos hoje®°, na década de 1.970,
e, especificamente no Brasil, a partir da Lei n°® 6.368/76.61 O Direito Penal das
drogas apresenta algumas diferencas em relacao ao Direito Penal tradicional, do
confisco do conflito. Os delitos relacionados as drogas estéo previstos, no Brasil,
na Lei n°® 11.343/2006 e, ao analisa-los, percebe-se uma feicao diferente em
relagdo aos delitos que comp&em o Direito Penal tradicional ou cléassico. Este
trabalha com crimes em que ha uma vitima concreta, em que um bem juridico é
lesionado (e ndo apenas colocado em perigo), onde 0s tipos penais que
possuem poucos verbos nucleares e onde 0s tipos penais procuram ser o mais
fechado possivel.

O tréfico de drogas (que €é o principal delito da Lei n® 11.343/2006 — artigo
33) segue uma lbégica totalmente diferente da acima mencionada.
Primeiramente, no trafico de drogas (e em todos os tipos penais da Lei de
Drogas) ndo ha uma vitima concreta. Ninguém esta sendo atingido diretamente
pelo crime. Trata-se de um crime de perigo, pois as condutas previstas no tipo
penal de trafico de drogas colocam em perigo (e ndo lesionam) o bem juridico

salde publica®2. No trafico de drogas (artigo 33 da Lei n® 11.343/2006) existem

60 Dificil precisar quando exatamente comecou a guerra as drogas tornadas ilicitas por meio da
persecucdo penal estatal, mas é importante ressaltar que por trds dela est4d o discurso
proibicionista. Embora possa ser encontrado na antiguidade, foi no inicio da modernidade que o
proibicionismo das drogas ficou mais evidente. Ver CARNEIRO, Henrique. Drogas. A Historia
do Proibicionismo. S&o Paulo: Autonomia Literaria, 2018. ESCOHOTADO, Antonio. Historia
General de las Drogas. 11 ed. rev., atual. e ampl. Barcelona: Espasa, 2019.

61 CARVALHO, Salo de. Politica Criminal de Drogas no Brasil. Estudo Criminolégico e
Dogmatico da Lei 11.343/06. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 71.

62 O discurso oficial de que o tipo penal de trafico de drogas “protege” a saude pubica é
guestionavel. Primeiramente, porque é possivel a pessoa praticar qualquer daqueles verbos
previstos no caput do artigo 33 da Lei n° 11.343/2006, afinal, como o proprio artigo dispde, se o
agente tiver autorizagdo legal ou regulamentar, ele ndo sera responsabilizado criminalmente.
Dessa forma, em relacdo ao bem juridico, pode-se concluir que o objetivo do tipo penal ndo é a
protecdo da saude publica (pois se realmente fosse a saude publica, em nenhuma hipétese seria
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dezoito verbos nucleares do tipo penal®, ao passo que no crime de homicidio
(artigo 121 do Cddigo Penal) s6 ha um verbo nuclear.®* Por fim, no tréfico de
drogas o legislador ndo esgota o tipo penal, uma vez que utiliza uma técnica de
reenvio (norma penal em branco heterogénea ou em sentido estrito) em que o
complemento da norma € realizado por uma Portaria da ANVISA (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, 6rgdo do Poder Executivo — Portaria n°
344/1.998).

Trata-se de um fendmeno que se aprofundou e se expandiu a partir da
segunda metade do século XX, onde, partindo da premissa da funcao do sistema
como uma forma de protecdo de bens juridicos, houve uma explosao na criacdo
de tipos penais que, em sua maioria, tendem a “proteger’” bens juridicos
coletivos, supraindividuais e espiritualizados.®°

Por trds desse discurso, encontra-se a ideia de que o mundo esta
globalizado, de que estamos em uma sociedade poOs-moderna, em uma

sociedade de risco®, de economia financeira globalizada, razdo pela qual

admissivel a pratica dos verbos elencados no tipo penal), mas sim o controle da circulagao
(incluindo a venda) das substancias rotuladas de drogas ilicitas.
Outrossim, sustentar a criminalizacéo do trafico de drogas como um meio de protecéo da salde
publica gera uma interpretacdo equivocada, uma vez que é passada a impressao de que se esta
punido em crime de dano, quando a natureza do crime é de perigo. DAVID, Décio Franco;
TRENTO, Gustavo Christoffoli. Constatagdes Sobre a Politica Repressiva Antidrogas:
Seletividade Penal e Faldcia do Bem Juridico Saude Publica. 10 Anos da Lei de Drogas:
Aspectos Criminoldgicos, Dogmaticos e Politico-Criminais. Orgs. CARVALHO, Erica Mendes de;
AVILA, Gustavo Noronha de. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p. 596.
Ademais, o termo “saude publica” € impreciso, serve como argumento de autoridade, de modo
que é uma contradicdo o poder publico criminalizar o trafico de drogas (em nome da garantia da
salide publica), uma vez que a criminalizagdo do comércio e circulagdo dessas substancias tem
causado mais danos que o proprio crime, tendo em vista que o nimero de pessoas mortas pela
guerra as drogas é superior ao nimero de pessoas que morrem pelo consumo dessas
substancias, sem contar o hiperencarceramento, que impde dor e sofrimento aos envolvidos.
DAVID, Décio Franco; TRENTO, Gustavo Christoffoli. Constatacfes Sobre a Politica
Repressiva Antidrogas: Seletividade Penal e Falacia do Bem Juridico Saude Publica. 10 Anos
da Lei de Drogas: Aspectos Criminolégicos, Dogmaticos e Politico-Criminais. Orgs. CARVALHO,
Erica Mendes de; AVILA, Gustavo Noronha de. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p. 596 e 597.
63 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas (...).
64 Art. 121. Matar alguém.
6 SANCHEZ, Jésus-Maria Silva. A Expans&o do Direito Penal. Aspectos da Politica Criminal
nas Sociedades Pés-Industriais. Trad. De Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 33.
66 O termo “sociedade de risco” foi criado pelo socidlogo alemao Ulrich Beck. No livro que leva
esse nome, o referido autor, partindo da premissa dos conceitos de pés-modernidade e pos-
industrialismo, sustenta que o avanco tecnoldgico, industrial e nuclear (que s&o criacdes
humanas) sédo responsaveis pelas grandes catastrofes (ambientais, nucleares, tecnolégicas)
capaz de atingir milhdes de pessoas, ultrapassando fronteiras e colocando em risco a vida no
planeta, ou seja, ndo € mais o risco individual, mas sim o risco global, que é capaz de atingir
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deposita-se no poder punitivo a confianca para diminuir ou antecipar 0s riscos
por meio da criagéo de tipos penais para repreender a mera conduta ou a mera
colocacao de determinados bens juridicos em perigo.

Ademais, esse modelo de pensamento difunde a ideia do constante
medo, onde o cidad&o sente-se inseguro a todo momento. Assim explica Jésus-
Maria Silva SANCHEZ:

“Com efeito, um dos tragos mais significativos das sociedades da era
pés-industrial € a sensacdo geral de inseguranca, isto €, o0
aparecimento de uma forma especialmente aguda de viver os riscos. E
certo, desde logo, que os “novos riscos” — tecnoldgicos e nao
tecnolégicos — existem. Tanto é assim que a propria diversidade e
complexidade, com sua enorme pluralidade de opc¢des, com a
existéncia de uma abundancia informativa a que se soma a falta de
critérios para a decisdo sobre 0 que € bom e 0 que € mau, sobre em
gue se pode e em que ndo se pode confiar, constitui uma fonte de
davidas, incertezas, ansiedade e inseguranca.”®’

7

Portanto, € um fenbmeno em que o Direito Penal tem por finalidade
proteger determinados bens juridicos (bens juridicos estes que sdo essenciais
para 0 mundo contemporaneo, mas que ndo eram tao essenciais em outras
épocas) e por meio da prevencdo, controle ou gestdo dos riscos que se
originaram do desenvolvimento tecnolégico, nuclear, cientifico e industrial que
podem gerar riscos catastroficos a nivel planetario.®®

Muitas nomenclaturas sdo colocadas para esse evento, como Direito
Penal do risco®, Direito Penal econdmico’®, administrativizacdo do Direito

Penal’!. Independentemente do rétulo, importante notar que se trata de um

todas as pessoas do mundo, independentemente da classe social. BECK, Ulrich. Sociedade de
Risco. Rumo a uma Outra Modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. 2. ed. S&o Paulo: Editora
34, 2011. p. 23-60.

67 SANCHEZ, Jésus-Maria Silva. A Expans&o do Direito Penal. Aspectos da Politica Criminal
nas Sociedades P6s-Industriais. Trad. De Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 40 e 41.

68 SOARES, Gleison dos Santos. Direito Penal do Risco. A ilegitimidade do Direito Penal do
Risco no Estado Democratico de Direito Brasileiro. 1. ed. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2018. p.
66.

69 SOARES, Gleison dos Santos. Direito Penal do Risco. A ilegitimidade do Direito Penal do
Risco no Estado Democratico de Direito Brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2018.

70 CASTELLAR, Jodo Carlos. Direito Penal Econdmico x Direito Penal Convencional. A
engenhosa arte de criminalizar os Ricos Para Punir os Pobres. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2013. DAVID, Décio Franco. Manual de Direito Penal Econémico. 1. ed. Belo Horizonte:
D’Placido, 2020.

71 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro; BATISTA, Nilo. Direito
Penal Brasileiro. Vol. I. Teoria Geral do Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015. p. 50.
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mesmo fenémeno, em que o processo de criminalizacdo ndo é aquele modelo
classico do confisco do conflito.

Jésus-Maria Silva SANCHEZ trabalha com a ideia das “velocidades” do
Direito Penal.”? Para o referido autor, a primeira velocidade é o Direito Penal
citado no comecgo deste subcapitulo, em que ha o confisco do conflito por parte
do Estado, onde as principais criminalizagbes se referem aos bens juridicos
individuais, quando a prisédo € a principal forma de punicédo e ha respeito pelos
direitos e garantias fundamentais tradicionais.”®

No Direito Penal de segunda velocidade, h4 uma relativizacdo dos
direitos e garantias fundamentais, uma vez que, para os delitos de menor
gravidade, ndo se sanciona com a pena de prisdo (mas sim com penas restritivas
de direito e multa), motivo que embasa essa relativizacdo.

No que se refere ao Direito Penal de Terceira velocidade, muda-se o
panorama do Direito Penal de primeira velocidade, pois a prioridade ja ndo é
mais a protecao de bens juridicos individuais (mas sim coletivos, supraindividuais
ou espiritualizados), onde a ideia do conflito entre as partes € superada (haja
vista que ndo existe mais a vitima concreta) e, o principal fator, as puni¢cdes sao
feitas por meio da prisdo, momento em que ha uma ampla relativizacdo das
garantias e dos direitos fundamentais classicos.”® E aqui que entra o Direito
Penal de risco/econémico/pés-moderno. Desse modo, Direito Penal de terceira
velocidade é uma outra forma de chamar todo esse fendmeno descrito
anteriormente.

E nesse contexto que se enquadra a persecucdo penal ao tréfico de
drogas (assim como aos demais crimes previstos na Lei n°® 11.343/2006).
Conforme ja salientado, o trafico de drogas € um crime de perigo, em que o0 bem

juridico é coletivo e parte da norma é composta de ato administrativo, além da

72 SANCHEZ, Jésus-Maria Silva. A Expans&o do Direito Penal. Aspectos da Politica Criminal
nas Sociedades Pés-Industriais. Trad. De Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 193.
3 SANCHEZ, Jésus-Maria Silva. A Expans&o do Direito Penal. Aspectos da Politica Criminal
nas Sociedades Pés-Industriais. Trad. De Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 193.
74 SANCHEZ, Jésus-Maria Silva. A Expans&o do Direito Penal. Aspectos da Politica Criminal
nas Sociedades Pés-Industriais. Trad. De Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 193.
5 SANCHEZ, Jésus-Maria Silva. A Expans&o do Direito Penal. Aspectos da Politica Criminal
nas Sociedades P6s-Industriais. Trad. De Luiz Otavio de Oliveira Rocha. 3. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 193.
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técnica legislativa altamente repressora, que coloca muitos verbos dentro do tipo
penal (no tréfico de drogas sao dezoito) e penas muito elevadas para delitos de
pouca gravidade.’®

Ademais, o trafico de drogas esta dentro da terceira velocidade do Direito
Penal, por ter os direitos e as garantias acima mencionados relativizados e ter a
prisdo como principal sangao.

O Direito Penal de risco ou de terceira velocidade é probleméatico por
varias razfes. Uma delas diz respeito a relativizacdo de principios e garantias
fundamentais. No caso do trafico de drogas, tem-se que os tradicionais
postulados da legalidade (por exemplo, nos casos da norma penal em branco) e
da lesividade (por exemplo, nos casos da criminalizacéo do perigo abstrato), sdo
mitigados em detrimento da contencdo dos supostos riscos e do eficientismo
penal.””

Nessa linha, é possivel sustentar que o Direito Penal do risco é
inconstitucional, por ferir os principios basilares acima referidos. Esse também é

o entendimento de Gleison dos Santos SOARES:

“A op¢ao do Estado brasileiro pela inclusdo do sistema de garantias
penais fundamentais no bojo da Carta Magna de 1988 faz insurgir
desconfian¢a acerca da compatibilidade do Direito Penal do Risco no
seio do ordenamento juridico pétrio, posto ndo se coadunar, em
decorréncia de suas particularidades, com os nortes do principio da
legalidade — pelo desrespeito a taxatividade ante a adog¢&do de normas
penais em branco como fonte principal — assim como um dos principios
da lesividade e da subsidiariedade, tendo em vista 0 emprego dos tipos

76 O trafico de drogas € punido com a pena de cinco a quinze de anos de reclusdo (mais multa),
pena essa absurdamente exagerada para a espécie de crime. Os delitos de perigo (todos eles)
deveriam ser crimes de menor potencial ofensivo (aqueles em que a pena maxima néao ultrapassa
dois anos de detencdo) em razdo da sua pouca gravidade.

77 No que diz respeito aos controvertidos temas da norma penal em branco e do perigo abstrato
(que estdo diretamente relacionados com o trafico de drogas e, consequentemente, com o
ingresso de terceiros em domicilios alheios para apreender entorpecentes), cumpre salientar que
ambos, sozinhos, podem ser objetos de monografias, dissertacbes e teses (tamanha a
expressividade dessas tematicas), razdo pela qual ndo serdo abordados neste trabalho.
Outrossim, importante destacar a posicao deste autor que é pela flagrante inconstitucionalidade,
tanto da norma penal em branco em sentido estrito/heterogénea, quanto do perigo abstrato. O
posicionamento acima mencionado é minoritario, mas esta respaldado em respeitados autores
(Juarez Tavares - TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. 1. ed. Florianépolis:
Tirant lo Blanc, 2018; Eugenio Raul Zaffaroni - ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro;
SLOKAR, Alejandro; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. Vol. |. Teoria Geral do Direito
Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015, por exemplo). Dentre os fundamentos que mais se
destacam para confirmar a inconstitucionalidade da norma penal em branco em sentido
estrito/heterogénea e a norma de perigo abstrato estdo, respectivamente, a violacdo dos
principios da legalidade e da ofensividade.
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penais de perigo abstrato e sua realizacdo como prima ratio para
solucao dos problemas existentes na atual sociedade do risco.”

Outra critica a esse modelo de Direito Penal é o seu carater simbalico, e
ndo real. A funcdo simbdlica consiste em aparentar seguranca, protecdo e
estabilidade perante o tecido social por intermédio da criacdo de novos tipos
penais ou da ampliagcdo das penas dos crimes ja existentes.”®

Essa funcao colide claramente com os pressupostos do Direito Penal no
Estado Democratico de Direito, pois ele precisa ser real/concreto (violar,
efetivamente, bens juridicos), e ndo destinado a atenuar o sentimento de medo
de parte da populacédo. Toda norma criminalizadora deve-se pautar em algo que
altere, ainda que sensivelmente, a realidade.”® Dessa forma, o denominado
Direito Penal simbdlico ndo possui legitimidade dentro do Estado Democratico
de Direito, porque esta fundado em acdes (ou omissdes) que ndo colocam,
efetivamente, bens juridicos em perigo; ndo muda sensivelmente a realidade e;
trata-se de criar crimes destinados a satisfazer alguns interesses politicos.°

Nesse sentido, convém frisar que o Direito Penal de risco acaba gerando
a sensacdo de inseguranca para a sociedade que acaba incorporando esse
discurso e clamando pelo aumento dos tipos penais ou 0 aumento das penas
dos crimes ja existentes. O sistema penal, conforme sustenta Eugenio Radul
ZAFFARONI: “ndo diminui qualquer risco, apenas afasta os riscos maiores,
potencializa os riscos do delito comum por conta de seu efeito reprodutor,
necessario para sustentar sua custosa burocracia e a industria da seguranca.”!

Desse modo, o Direito Penal do risco ndo possui legitimidade no Estado
Democratico de Direito, porque nao exerce uma protecao efetiva ou real dos

bens juridicos.??

78 SOARES, Gleison dos Santos. Direito Penal do Risco. A ilegitimidade do Direito Penal do
Risco no Estado Democratico de Direito Brasileiro. 1. ed. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2018. p.
82.

7 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. 1. ed. Florian6épolis: Tirant lo Blanc,
2018. p. 90.

80 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. 1. ed. Florian6épolis: Tirant lo Blanc,
2018. p. 90.

81 ZAFFARONI, Eugenio Rall. A Palavra dos Mortos. Trad. Sérgio Lamardo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 340.

82 SOARES, Gleison dos Santos. Direito Penal do Risco. A ilegitimidade do Direito Penal do
Risco no Estado Democrético de Direito Brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2018. p.
120.
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Outra consideracgdo critica importante € a fixagcdo que os defensores do
Direito Penal de risco tém em atribuir ao sistema penal a funcdo metafisica de
protecdo de bens juridicos.®® Nesse sentido, os defensores do sistema penal
como um meio de protecdo de bens juridicos ignoram os estudos criminologicos
(em especial os realizados pela criminologia critica) que apontam as falhas e as
disfungbes do controle penal, em especial o fracasso do sistema em cumprir com
as promessas de correcdo, prevencdo e coesao social, o que leva a
potencializacéo e a indevida expansao do Direito Penal, ao invés de usa-lo como
instrumento de minima e casual incidéncia.®*

E contraditorio que no modelo da sociedade de risco, onde predomina a
inseguranca e as instancias da sociedade falham ou sado incapazes de tudo
controlar e prever, o Direito Penal assuma a funcdo de garantir seguranca e
protecdo de bens juridicos.®

Dessa forma, o Direito Penal do risco representa bem o modelo da
sociedade de risco (onde prevalece o individualismo, o narcisismo, a vaidade,
dentre outras caracteristicas), uma vez que ele provém de um discurso
narcisista, haja vista que se propde a tudo resolver e a tudo prevenir.86

O pensamento de Salo de CARVALHO é nessa mesma linha:

“A poténcia narcisica do discurso é exposta quando da atribuigdo ao
direito penal da responsabilidade de garantir a prote¢do dos principais
interesses da Humanidade, inclusive dos interesses das futuras
geracoes.

Todavia a poténcia retérica, por mais mobilizadora, tende a cegar o
orador, impedindo-o de perceber as limitacdes do seu agir (cientifico)
e sua real capacidade (politica) de contribuicdo para minimizar os
problemas derivados das novas situagdes. O sonho narcisico de
resolucdo das grandes questdes da civilizagdo, tutelando a
Humanidade de sua propria extingdo, ao mesmo tempo em que
entorpece o pensamento juridico-penal, ofusca a realidade, fornecendo
elementos irreais para o diagnéstico e, consequentemente, para o
prognaéstico.

Com a redefinicdo dos fins do direito penal decorrente da assuncéo das
nocbes de risco, possivel verificar dupla faléncia em sua
sistematizacdo dogmatica. A ineficacia desnudada pelas ciéncias
sociais do controle penal (criminologia critica) em relagdo as demandas

88 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 189.

84 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 190.

85 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e Processo Penal. Uma Andlise a Partir dos Direitos
Fundamentais do Acusado. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 145.

86 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e Processo Penal. Uma Analise a Partir dos Direitos
Fundamentais do Acusado. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 145.
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envolvendo os direitos individuais € agregada nova producdo de
inefetividade em relagdo aos direitos transindividuais. O resultado,
apesar de anunciado, nao logra éxito em sensibilizar o narcisismo da
dogmatica penal. Contudo, a nervura do real irrompe demonstrando a
baixissima capacidade operacional do direito penal (e processual
penal) para enfrentar novos problemas.”8”

O cenario da ampla protecéo pela via criminal ndo sé é ilusério como
também é ameacador.®® O panpenalismo, além de colocar em risco as garantias
e os direitos fundamentais, abre a possiblidade para um Estado Penal préximo
do totalitarismo, caracterizado pelo encarceramento em massa (presente na
nossa realidade), e a deterioracdo do Estado Social Democratico de Direito, ou
seja, o maior risco é o desvio do poder punitivo, que pode levar ao seu
descontrole e trazer consequéncias imprevisiveis para a populacgéo.®®

Portanto, o Direito Penal de risco (em que esta inserida a persecucao
penal ao trafico de drogas e, consequentemente, 0 ingresso de terceiros em
domicilios de outrem para apreender drogas) representa uma grande violacdo
ao Estado Democratico de Direito, pois: 1) afronta direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo; 2) Atribui carater simbdlico, e néo real,
ao Direito Penal; 3) superestima a crenca na funcéo do Direito Penal de protecéo
de bens juridicos, ignorando todas as consideracdes feitas pela criminologia (em
especial a vertente critica) a respeito da pena e das reais funcdes do sistema
penal; 4) Expande excessivamente o Direito Penal, a ponto de gerar o

encarceramento em massa.

87 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 192 e 193.

88 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e Processo Penal. Uma Analise a Partir dos Direitos
Fundamentais do Acusado. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 145.

89 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A Palavra dos Mortos. Trad. Sérgio Lamardo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 340.
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3. A PRISAO EM FLAGRANTE DELITO NAS SITUACOES DE TRAFICO DE
DROGAS EM DOMICILIOS

Quando se trata do flagrante domiciliar de trafico de drogas, obviamente,
é indispenséavel abordar a questdo flagrancial (desde o momento da captura,
passando por todas as fases seguintes, até a audiéncia de custddia), uma vez
que é a situacdo de flagrante delito que permite o ingresso de terceiros em
domicilios alheios, sem prévia autorizagéo judicial e a qualquer hora do dia.

Dessa forma, importante destacar que o instituto da prisdo em flagrante
delito esta previsto constitucionalmente no artigo 5°, LXI®°, constituindo uma
modalidade de prisdo que € excecdo a necessidade de uma ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente.®?

E uma medida que se inicia como sendo de natureza administrativa,
sendo depois jurisdicionalizada®, caracterizando-se como um ato complexo,
dotado de varios pequenos atos, como o momento da priséo, a lavratura do auto
de prisdo em flagrante e a prisdo-detencéo.®® Ela possui grande importancia
quando se trata de trafico de drogas (principalmente nas situacdes de apreensao
domiciliar de entorpecentes), uma vez que, a maioria dos processos penais
decorre do estado de flagrancia®®, e ndo de investigacédo preliminar feita pela
Policia Judiciaria ou por qualguer outra autoridade.

A prisdo em flagrante delito esta relacionada com a urgéncia que a
situacdo demanda, haja vista que, diante da ocorréncia do delito, é preciso que

9 Art. 5° Todos sdo 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: (...) LXI - ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgresséo militar ou crime propriamente militar, definidos em
lei.
91 ROSA, Alexandre da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 4. ed. rev.,
atual. e ampl. Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 465.
92 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. ed. 3. revista, atualizada e ampliada. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 961.
93 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. ed. 3. revista, atualizada e ampliada. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 961.
9 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 158. Nessa obra, o autor fez estudos de casos,
analisando diversas acdes penais de trafico de drogas, de diversas cidades e de diversos
estados brasileiros, onde chega a concluséo de que 88,75% dos processos penais de trafico de
drogas foram originados da prisdo em flagrante, ou seja, situacbes que inexiste qualquer
investigacao prévia por parte das autoridades (Policia Judiciaria e Ministério Publico).
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a pratica ilicita cesse.®® Sao situacdes em que a pratica delitiva é evidente e
manifesta®, motivo que justifica o uso moderado da violéncia para conter tal
pratica.

Conforme se verificara adiante, a possibilidade da prisdo em flagrante
delito ndo é sO possivel no exato momento do crime ou logo apds a sua
ocorréncia, mas também quando ha a perseguicdo ao autor da infracdo ou
guando o agente € encontrado com objetos referentes ao ato delitivo.

Ao analisar a etimologia da palavra “flagrante”, nota-se que ela deriva do
termo em latim “flagrare”, que significa “queimar” ou “crepitar”.®’

Quanto a flagrancia, Fauzi Hassan CHOUKR a define como “uma
situacdo de fato (estado) que, dentro das restritas hipéteses legais previstas,
autoriza que seja proferida a denominada “voz de prisdo em flagrante” a qual,
como regra na investigacdo da criminalidade ordinaria, acarreta a lavratura do
auto de prisdo em flagrante”.®®

Nesse mesmo sentido assinala Aury LOPES JR. que “a certeza visual
da préatica do crime gera a obrigacao para os 6rgéos publicos, e a faculdade para
os particulares, de evitar a continuidade da acéo delitiva, podendo, para tanto,
deter o autor.”®

Portanto, compreende-se o estado de flagrancia como a imediatidade do
ato ilicito praticado pelo agente e 0 momento da sua prisdo'®, ou o instante em
que o sujeito € capturado por ter sido surpreendido no calor da prética
delituosa.%*

No que diz respeito a instantaneidade da prisdo em flagrante, no tocante
as politicas de seguranca publica, é importante fazer um registro: ela é

importante para o poder publico demonstrar a sua competéncia na matéria de

9% LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
49.

9% NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 8. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 839.
97 GERBER, Daniel. Prisdo em Flagrante. Uma Abordagem Garantista. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 104.

9% CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. Comentarios Consolidados e Critica
Jurisprudencial. Vol. 1. ed. 7. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 695.

99 LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
49.

100 GERBER, Daniel. Prisdo em Flagrante. Uma Abordagem Garantista. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 105.

101 MORAES, Rafael Francisco Marcondes de. Prisdo em Flagrante Delito Constitucional.
Salvador: JusPodivm, 2018. p. 34.
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seguranca, haja vista que a rapidez com que o agente é detido passa a
sensacao, para o cidaddo comum, de que o poder publico é eficiente no
enfretamento aos delitos.

Nessa mesma toada, sdo importantes as consideracdes feitas por Daniel
GERBER:

“(...) facil constatar que a prisdo em flagrante, como instituto de
resposta imediata ao crime, transforma-se em um dos pilares de
sustentacao das politicas de seguranca publica de um Estado, eis que
enseja, aos olhos do leigo, a impresséo de que o aparato de repressao
est4, efetivamente, a funcionar.

Na medida em que se versa sobre uma resposta imediata do “Estado”
ao autor de um pretenso delito, atinge-se, como afirmado, o &mago de
um dos maiores problemas deste inicio de século, qual seja a
seguranca publica. De um lado, ameniza-se a reagéo social gerada
pelo delito e, de outra banda, redne-se, em um s6 momento, dois
requisitos essenciais a propositura e instru¢do de um processo-crime,
quais sejam a materialidade e autoria relativas ao fato.”10?

Portanto, nessa linha de raciocinio, a prisdo em flagrante &
extremamente relevante para o poder publico demonstrar a efetividade do
aparelho repressivo para a comunidade, o que permite uma confian¢ca maior da
opinido publica no Estado Penal.

Além de cessar a flagrancia, esse instituto permite que as provas
colhidas durante a prisdo possam ser usadas para embasar, futuramente, o
exercicio da acao penal, como, por exemplo, no caso de trafico de drogas, em
que as substancias apreendidas durante o flagrante podem comprovar a
materialidade do crime.

A doutrina também atribui outras funcbes a prisdo em flagrante delito,
como evitar a fuga do infrator e assegurar a identificacdo do flagrado; impedir a
consumacao ou exaurimento do delito; preservar os direitos fundamentais do
preso (hipotese esta somente utilizavel em situacéo de perigo de linchamento do

flagrando por populares).103

102 GERBER, Daniel. Prisdo em Flagrante. Uma Abordagem Garantista. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 105.

103 MORAES, Rafael Francisco Marcondes de. Prisdo em Flagrante Delito Constitucional.
Salvador: JusPodivm, 2018. p. 34 e 35.
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No que se refere a sua realizacdo, o artigo 301 do Cédigo de Processo
Penal assevera que, além das autoridades policiais, qualquer pessoa do povo
podera fazé-la.104

A doutrina costuma separar essas duas formas de realizacao atribuindo
as nomenclaturas de flagrante facultativo e flagrante obrigatériol®®, sendo a
primeira a prisdo em flagrante realizada por qualquer pessoa do povo e a
segunda feita pelas autoridades policiais.1%

Quanto as formalidades, elas estdo previstas do artigo 304 ao 306 do
Cadigo de Processo Penal'®’ e, basicamente, referem-se: a competéncia, pois o
flagrado deve ser submetido a autoridade competente; ao auto de prisdo em
flagrante delito, onde sera realizada a oitiva da pessoa que realizou a priséo,

duas testemunhas® e o interrogatério do flagrado, sendo, ao final, lavrado o

104 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverao prender
quem quer que seja encontrado em flagrante delito.

1056 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. ed. 3. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 961 e 962.

106 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. Comentéarios Consolidados e Critica
Jurisprudencial. Vol. 1. ed. 7. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 699.

107 Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e colherd,
desde logo, sua assinatura, entregando a este copia do termo e recibo de entrega do preso. Em
seguida, procederi a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do
acusado sobre a imputacdo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto. § 1° Resultando das respostas fundada a
suspeita contra o conduzido, a autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de livrar-
se solto ou de prestar fianca, e prosseguird nos atos do inquérito ou processo, se para isso for
competente; se ndo o for, enviara os autos a autoridade que o seja. § 22 A falta de testemunhas
da infracdo ndo impedira o auto de prisdo em flagrante; mas, nesse caso, com o condutor,
deverao assina-lo pelo menos duas pessoas que hajam testemunhado a apresentacao do preso
a autoridade. § 32 Quando o acusado se recusar a assinar, ndo souber ou ndo puder fazé-lo, o
auto de prisdo em flagrante sera assinado por duas testemunhas, que tenham ouvido sua leitura
na presenca deste. 8 42 Da lavratura do auto de prisdo em flagrante devera constar a informacéo
sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o
contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

Art. 305. Na falta ou no impedimento do escrivdo, qualquer pessoa designada pela autoridade
lavrara o auto, depois de prestado o compromisso legal.

Esse artigo ndo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, pois o artigo 144 dispbe que a
formalizacéo do auto de prisdo em flagrante é de atribuicdo especifica da autoridade policial, ndo
podendo ser delegada para qualquer pessoa, mesmo que ela preste o compromisso legal.
CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. Comentarios Consolidados e Critica
Jurisprudencial. Vol. 1. ed. 7. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 728.

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por
ele indicada. § 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizacdo da prisdo, serd
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o0 autuado n&o informe o
nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica. 8 22 No mesmo prazo, sera
entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da
prisdo, o nome do condutor e 0s das testemunhas.

108 Tratando especificamente das prisdes em flagrante delito referentes ao delito de trafico de
drogas, oportunamente serd abordada a problematica envolvendo as duas testemunhas do auto
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auto de prisdo em flagrante delito; a comunicacdo da prisdo aos familiares do
detido ou outra pessoa por ele indicadal®, ao juiz competente, ao Ministério
Publico e ao advogado (caso o flagrado n&do tenha defensor constituido, a
Defensoria Publica) em até vinte e quatro horas da prisdo; a entrega da nota de
culpa.

Todos esses requisitos estdo expressamente previstos em lei e devem
ser obrigatoriamente observados no momento da prisdo em flagrante e da
lavratura do respectivo auto. A ndo observancia dos mencionados requisitos
levara a ocorréncia de dois efeitos: 1) o relaxamento da prisédo em flagrante e; 2)
A nulidade das provas colhidas no flagrante.

Quanto ao primeiro item, os Tribunais e a doutrina pactuam desse
entendimento, pois consideram que a violacdo das formalidades do auto de
prisdo em flagrante enseja o relaxamento da priséo.1°

No que diz respeito a nulidade dos elementos probatérios obtidos no
flagrante em decorréncia da ndo observancia dos requisitos legais presentes nos
artigos 304, 305 e 306 do Cdédigo de Processo Penal, boa parte dos julgadores
e dos doutrinadores entendem que tais violagdes ndo impedem o exercicio da
acao penal.t1!

Entendimento equivocado, porque qualquer violacdo aos requisitos
formais do auto de prisdo em flagrante delito (por menor que seja, como, por
exemplo, a prisdo em flagrante exceder vinte e quatro horas ou o auto néo for

lavrado pela autoridade competente ou a ndo entrega da nota de culpa ao

de prisédo em flagrante delito, uma vez que na maioria das vezes elas sao unicamente os policiais
gue realizaram a abordagem.

109 Spobre a comunicacdo da prisdo aos familiares ou a outra pessoa indicada pelo detido, bem
como ao juiz competente, a Constituicao brasileira também dispde no artigo 5°, LXII: “a prisdo de
qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.”

110 RHC 61.959/ES, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 13/10/2015, DJe 04/12/2015. LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2020. p. 666.

111 AgRg no RHC 127.436/RN, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
18/08/2020, DJe 25/08/2020. Fauzi Hassan Choukr diz que “as eventuais falhas que
eventualmente venham a acontecer na producédo juridica do auto de prisdo em flagrante nao
obstam o exercicio da acusacgéo penal.” CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal.
Comentarios Consolidados e Critica Jurisprudencial. Vol. 1. ed. 7. Belo Horizonte: D’Placido,
2017. p. 716.
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flagrado ou ela nédo estar assinada pela autoridade devidamente competente)
deve impedir a atuacéo violenta por parte do poder publico.**?

Outrossim, a Unica funcédo da dogmatica penal e processual penal é a
contencdo da atuacdo violenta do poder publico, representada pelo Estado
Penal.l13

Especificamente em relacdo a prisdo em flagrante, a limitacdo da
atuacao repressiva estatal ocorre em impedir que o poder publico opere quando
for descumprido qualquer um dos requisitos presentes na legislacdo processual

por meio da anulag&o de todos os atos que violem a legislacao

112 Dentre os autores que sustentam essa linha de raciocinio, esta Eugenio Raul Zaffaroni. No
livro Em Busca das Penas Perdidas (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas
Perdidas. A Perda da Legitimidade do Sistema Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015.), bem
como em outros livros e textos escritos por ele, o autor afirma que a Unica funcéo do Direito Penal
é conter o poder punitivo, de modo que os grandes genocidios que aconteceram na Historia se
devem a poderes punitivos que néo foram contidos.

Partindo dessa premissa (evitar o acontecimento de genocidios), a fungao do Direito Penal deve
ser exclusivamente a de conter o poder punitivo.

113 Ha autores que sustentam que o Direito e o Processo Penal possuem uma “dupla fungéo”:
além de conter o poder punitivo, também atuariam naquilo que chamam de “vedagéao de protegéo
insuficiente”. GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. “Crénicas de Estupros e Mortes
Anunciadas” e a Tese de que a “Prisao Preventiva Para Garantir a Ordem Publica é
Inconstitucional”. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Parana. Ano 4, n® 7.
Dezembro de 2017. p. 120 e 121. MARTINELLI, Jodo Paulo; SCHMITT DE BEM, Leonardo.
Direito Penal. Ligcdes Fundamentais. Parte Geral. 6. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido,
2021. p. 227 e 228.

O cerne dessa denominada “dupla fungdo” esta, de um lado, na proibicdo de excessos
(contencéo do poder punitivo) e na protecéo de direitos ou de bem juridicos (vedagéo de protecao
insuficiente).

Trata-se de um discurso contraditorio, pois impossivel defender, simultaneamente, propostas
totalmente opostas, uma vez que a contencao do poder punitivo/proibicdo de excessos esta
voltada para o cidadao contra a violéncia (por meio da prisédo) do poder publico, enquanto a
vedacdo da protecdo insuficiente esta voltada para o uso dessa violéncia como mecanismo de
protecdo dos direitos do cidadao.

O discurso da vedacao da protecdo insuficiente por meio do Estado penal apresenta varias
criticas.

A primeira delas se refere ao paradoxo de utilizar um instrumento que viola direitos para proteger
direitos. O sistema penitenciario (em especial o brasileiro) € um grande violador dos direitos
humanos, sendo ilégico pretender que a desumanidade carceraria proteja direitos, uma vez que
ja estd comprovado o carater cruel, brutal e degradante das pris@es.

A segunda diz respeito ao carater criminoldgico acritico desse principio, pois ignora os aspectos
seletivos do poder punitivo, como, por exemplo, a utilizagdo do Estado penal como um meio de
manutencdo das desigualdades sociais, do dominio da classe hegemobnica e do pleno
funcionamento do sistema capitalista, ou seja, como um instrumento de dominacao e opressao.
Portanto, totalmente equivocada a nog¢ao de “dupla fungao”, tendo em vista que a Unica fungéo
do Direito e do Processo Penal é a contencdo do poder punitivo.
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Por fim, a prisdo em flagrante delito € dividida em fases, consistindo em:
1) prisdo-captura; 2) lavratura do auto de prisédo em flagrante; 3) prisédo-detencéo;
4) comunicacéo da prisdo; 5) notificacdo da prisdo.*

A primeira fase € tdo somente o ato de alguém prender/deter o suposto
autor do delito. Cuida-se de uma acdo eminentemente administrativa, com
fundamento no poder de policia, visando cessar a préatica delitiva.*®

Ja a segunda diz respeito as hipoteses presentes no artigo 304 do
Caodigo de Processo Penal. Ela é dividida em duas: i) a indagativa, relativa as
inquiricBes de testemunhas e ao interrogatério do flagrado; ii) resolutiva, relativa
a decisdo da Autoridade Policial.''® Essa decisdo ocorre no final do auto de
prisdo em flagrante e diz respeito a efetivacéo da prisdo ou o seu relaxamento.

No que tange a terceira fase, ela tem inicio com a efetivacéo da prisao
no auto de prisdo em flagrante delito e esté prevista no § 1° do artigo 304 do
Cddigo de Processo Penal.ll” Para que a pessoa presa em flagrante seja
recolhida no estabelecimento prisional, devera ser expedida a Guia de
Recolhimento Prisional (GRP) pela Autoridade Policial ap6s a confirmacdo da
prisdo no auto de prisdo em flagrante.'®

Quanto a quarta fase, ela esta prevista no ja mencionado artigo 306,
caput do Cédigo de Processo Penal. Refere-se a todas as formalidades previstas
nesse artigo.

Além de sua disposicéo legal, a comunicacdo da prisdo também esta
constitucionalmente prevista no artigo 5°, LXI1.1*° As pessoas ou entidades que
devem ser comunicadas da prisdo sdo: 1) o juiz cometente; 2) o Ministério
Pulblico; 3) a familia do detido; 4) o advogado do flagrado ou a Defensoria

Publica.

114 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. ed. 3. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 961. TAIPINA, Thales Flores. Flagrante e Prisdo. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018. p. 26 a 33.

115 TAIPINA, Thales Flores. Flagrante e Prisdo. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 27.

116 TAIPINA, Thales Flores. Flagrante e Prisdo. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 28.

17 TAIPINA, Thales Flores. Flagrante e Prisdo. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 29.

118 TAIPINA, Thales Flores. Flagrante e Prisdo. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 29.

119 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: (...) LXII - a prisdo de qualquer
pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada.
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A comunicacgdo é essencial para o acompanhamento da legalidade da
prisdo em flagrante e evitar abusos por parte da Autoridade Policial.

Em relacdo a ultima fase da prisdo em flagrante, diz respeito a
notificacdo da prisdo. Ela esta prevista no 8 2° do artigo 306 do Codigo de
Processo Penal. Trata-se da denominada Nota de Culpa, onde deve constar o
motivo da prisdo, o nome do condutor e das testemunhas constituindo-se,
essencialmente, um documento informativo.'?° Ela deve ser entregue antes do
flagrado ser recolhido efetivamente na carceragem e ndo deve ultrapassar o

prazo de vinte e quatro horas da prisdo em flagrante.'??

3.1 MODALIDADES DE PRISAO EM FLAGRANTE

A respeito das hipéteses e das modalidades de flagrante delito, dispbe o
artigo 302 do Cdédigo de Processo Penal!??, consistindo em quatro formas: 1) no
exato momento em que a pessoa pratica o delito; 2) quando o agente acaba de
praticar o crime; 3) quando o agente € perseguido por terceiro, logo apos a
consumacao delitiva, em situagéo que o fagca presumir ser o autor da infracao;
4) quando com o agente sdo encontrados, logo depois da pratica do delito,
objetos que o facam presumir ser o autor do crime.

A doutrina costuma classificar essas situagdes em flagrante préprio
(itens 1 e 2), flagrante impréprio (item 3) e flagrante presumido (item 4).123 Essas
previsbes sdo taxativas e estdo fundadas na estrita legalidade e limites fixados
em lei, razdo pela qual ndo podem ser alargadas pelo intérprete ou pelo

julgador.1?4

120 TAIPINA, Thales Flores. Flagrante e Pris&do. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 32.
121 TAIPINA, Thales Flores. Flagrante e Prisdo. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 32 e 33.
122 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: |- estd cometendo a infracdo penal;
Il - acaba de cometé-la; Ill - é perseguido, logo apdés, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracao; IV - é encontrado, logo
depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da
infracéo.
123 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 8. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p.
839.
124 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. Comentarios Consolidados e Critica
Jurisprudencial. Vol. 1. ed. 7. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 715.
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O respeito aos estritos ditames legais em relacdo as hipoteses de
flagrante delito existe para evitar abusos e arbitrariedades por parte das pessoas
que realizam a prisdo em flagrante, bem como por se tratar de uma constricao
de liberdade (ainda que seja uma constricdo temporalmente curta).

A respeito dos itens acima mencionados, 0 que nos interessa para 0s
fins deste trabalho € o flagrante préprio, em especial o previsto no inciso | do
artigo 302 do Caodigo de Processo Penal (estar cometendo a infracdo penal),
porque é o momento da préatica delitiva (presente nos verbos ter em depdésito e
guardar do artigo 33 da Lei n°® 11.343/2006) que permite o ingresso de policiais
em domicilios alheios para apreender drogas e, consequentemente, realizar a
prisdo em flagrante delito do domiciliado.

As modalidades de prisdo em flagrante delito previstas nos incisos Il e
IV do artigo 302 do Codigo de Processo Penal (flagrantes impréprio e presumido,
respectivamente) ndo serdo abordados, haja vista que ndo guardam relagcdo com

o flagrante delito de trafico de drogas em domicilio.

3.1.1 O Flagrante Préprio e a sua Importancia para os Casos de Apreensdes
Domiciliares de Drogas

Os dois primeiros incisos do artigo 302 dizem respeito ao denominado
flagrante préprio, também conhecido como flagrante verdadeiro ou real.'?® Trata-
se do exato momento em que a pessoa esta praticando ou quando acaba de
cometer o crime.%¢

Exclusivamente em relagcdo ao inciso |, é a prisdo em flagrante por
exceléncia, pois, de todas as hipoteses legais, essa é a mais imediata, conforme
explica Aury LOPES JR.:

‘O flagrante do Inciso | ocorre quando o agente é surpreendido
cometendo o delito, quer dizer, praticando o verbo nuclear do tipo. (...)
A prisdo em flagrante, nesse caso, é detentora de maior credibilidade.
Ocorre quando o agente € surpreendido durante o iter criminis,
praticando a conduta no tipo penal sem, contudo, té-lo percorrido
integralmente. E o caso em que o agente é preso enquanto “subtrai” a
coisa alheia mdvel (art. 155 do CP), ou , ainda, no crime de homicidio,

125 MORAES, Rafael Francisco Marcondes de. Prisdo em Flagrante Delito Constitucional.
Salvador: JusPodivm, 2018. p. 140.

126 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 8. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p.
839.
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esta agredido a vitima com a intencdo de mata-la (ou seja, esta
praticando o verbo nuclear do art. 121 do CP) etc.”1?"

Nota-se que € a situacdo mais instantanea do flagrante, bem como traz
0 conceito mais estrito de flagrante, eis que acontece quando a acao delitiva esta
a “arder”.1?8

Segundo Thales Flores TAIPINA, o flagrante definido no inciso | do artigo
302 do Cddigo de Processo Penal: “decorre da propria esséncia da palavra, o
que significa afirmar que o flagrante é a descoberta de uma conduta que ainda
arde, que esta em chamas, que é evidente penalmente tipica e supostamente
contraria ao Direito.”2°

Também ¢é possivel verificar a existéncia do periculum libertatis (ao
perigo ou dano que a agdo delitiva representa para a vitima, assim como a
apreenséo imediata das provas) e do fumus comissi delicti (elemento colhidos
com a priséo).130

Cumpre destacar que a hipotese descrita no inciso | € a Unica que
permite a prisdo da pessoa antes da consumacéao do crime, bastando que a fase
executoria, o iter criminis, ja tenha se iniciado.!3!

Por fim, no que diz respeito ao tipo penal de trafico drogas, € essa
modalidade de flagrante delito que é a mais comum (e em relacao ao flagrante
domiciliar de drogas ela é praticamente a Unica forma de flagrante), pois, para
configurar esse delito, basta o agente possuir o objeto para cometer o delito, ou
seja, basta praticar qualguer um dos dezoito verbos existentes no tipo penal.

Quanto ao inciso Il, que é também considerado flagrante proprio (mas
gue ndo possui tanta relevancia para este estudo, mas que deve ser também
explicada porque é flagrante préprio), trata-se do momento logo apds a pratica

do delito, ou seja, quando acaba de cometé-lo.

1271 OPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 54 e 55.
128 GERBER, Daniel. Prisdo em Flagrante. Uma Abordagem Garantista. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 131.
129 TAIPINA, Thales Flores. Flagrante e Prisdo. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 83.
130 GERBER, Daniel. Prisdo em Flagrante. Uma Abordagem Garantista. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 131.
131 GERBER, Daniel. Prisdo em Flagrante. Uma Abordagem Garantista. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 132.

43



N&o é uma hipotese tdo imediata quanto a do inciso I, mas guarda certo
grau de imediatidade, haja vista que a detencdo ocorre no momento seguinte a
consumacao do crime. E tido como flagrante préprio porque ndo guarda uma
diferenca de tempo muito significativa entre a consumacao e a prisao.

Nesse sentido explica Aury LOPES JR.:

“No inciso Il, o agente é surpreendido ao acabar de cometer o delito,
guando ja cessou a pratica do verbo nuclear do tipo penal. Mas, nesse
caso, o delito ainda est4d crepitando, pois o agente cessou
recentemente de praticar a conduta descrita no tipo penal. E
considerado ainda um flagrante préprio, pois ndo ha lapso temporal
relevante entre a prética do crime (no sentido indicado pelo seu verbo
nuclear) e a prisdo. Dependendo da situacdo, o imediato socorro
prestado a vitima ainda poder4 evitar a consumacao, mas diferencia-
se da situacado anterior na medida em que, aqui, ele j& realizou a figura
tipica e a consumacao ja pode até ter ocorrido.”132

Essa forma de prisdo em flagrante € considerada flagrante proprio pois,
comparando-a com as outras modalidades de flagrante, ndo hé fuga do local dos
fatos, sem o decurso de intervalo temporal.t33

Imperioso afirmar que a flagrancia prevista no inciso Il ndo € téo
consistente quanto a prevista no inciso |, uma vez que nao é no exato momento
da prética do crime.

Tem-se uma presuncao do cometimento do delito por parte do agente,
tendo em vista que ndo houve a visualizacdo do ato por terceiros, mas téo
somente a presenca de alguns elementos que indiqguem ser o0 agente o autor do
crime como, por exemplo, o flagrado estar no local do delito, a roupa estar
machada de sangue.

Para alguns autores, a presuncdo e a auséncia de certeza visual do
flagrante, prevista no referido inciso, fere a presuncdo de inocéncia, pois
presume-se que 0 agente praticou o ato, e ndo que ele é inocente, conforme
explica Daniel GERBER:

“Isto posto, afirma-se, novamente, que a inexisténcia da imediatidade
entre ato e prisdo faz com que o relacionamento entre ato e pessoa
seja desfigurado, restando o flagrante como medida que se origina,
somente, em face da pessoa a ser presa e, neste diapasao, tem-se que
a prisdo em flagrante de quem “acabou de cometer o crime” &, em

1321 OPES JR., Aury. Prisbes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 55.
133 TAIPINA, Thales Flores. Flagrante e Prisdo. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 84.
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verdade, a prisdao de quem “presumidamente cometeu o ato”. Tal
situacdo, por si s6, ainda que se valha ao fornecimento de carga
probatéria ao processo, desvirtua a relagdo jaA mencionada de saber-
poder, e, analisada pelo viés constitucional de respeito aos principios
de presuncdo de inocéncia, da proporcionalidade das medidas
coativas e, ao fim o carater ultima ratio das mesmas (principio da
necessidade), ndo se encontra legitimada em nossa Carta Magna.”134

A prisdo em flagrante de alguém que acabou de praticar o delito pode
estar de acordo com a Constituicdo, mesmo com toda a sua fragilidade, desde
que existam elementos robustos (no homicidio, por exemplo, quando o agente é
detido quase que instantaneamente ap0s a acao delitiva, com objeto que remete
ao crime — a vitima faleceu em decorréncia de golpes de faca e com o agente foi
apreendida uma faca suja de sangue).

A polémica em torno da constitucionalidade dessa modalidade de prisao
em flagrante pouco atinge o delito de trafico de drogas, uma vez que, conforme
ja exposto, a maioria das prisdes em flagrante nesse crime ocorre no exato
momento da pratica delitiva (artigo 302, | do Cadigo de Processo Penal), e ndo

logo apos.

3.2 A ILEGALIDADE DO FLAGRANTE FORJADO E SUA RELACAO COM A
APREENSAO DOMICILIAR DROGAS

Existem algumas formas de prisdo em flagrante que sao ilegais por
violarem a legislagdo e a Constituicdo vigentes no pais. Essas formas séo
denominadas de flagrante provocado; flagrante forjado e; flagrante preparado.

Dentre essas trés modalidades, a que sera abordada é flagrante forjado
por ter mais relacdo com o flagrante domiciliar de drogas.

Parte da doutrina ndo costuma fazer a diferenciacdo entre flagrante

provocado e flagrante forjado, como se tais modalidades fossem uma s6.1%

134 GERBER, Daniel. Prisédo em Flagrante. Uma Abordagem Garantista. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 137 e 138.

135 Dos autores citados para o estudo da prisdo em flagrante, Eugenio Pacelli, Alexandre Morais
da Rosa, Gustavo Henrique Badar6, André Nicolitt e Fauzi Hassan Choukr ndo fazem essa
diferenciacdo. PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 16. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 527. ROSA, Alexandre da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos.
4. ed. rev., atual. e ampl. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2017. p. 467. BADARO, Gustavo
Henrigue. Processo Penal. ed. 3. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
963. NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 8. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p.
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Verificar esses autores Essas modalidades de flagrantes ilegais possuem muita
semelhanca, mas também algumas peculiaridades.

O denominado flagrante forjado ocorre quando uma situacao fatica é
criada para dar legitimidade a prisdo. O que é falsa é a situacdo (que foi
inventada). Um exemplo tipico desse caso € quando o agente policial “planta”
drogas na mochila, no carro ou na casa da pessoa para forjar o flagrante.

Ja no flagrante provocado, o autor € induzido, estimulado (geralmente
por um policial) a praticar um delito.13¢ Trata-se meramente de uma encenacéo,
de um jogo de cena em que o autor € levado a praticar o delito. Diferentemente
do que ocorre no flagrante forjado, onde toda a situacdo € criada, e nao
estimulada.

A respeito do flagrante forjado, sustenta Aury LOPES JR.

“O flagrante forjado existe quando é criada, forjada uma situacao fatica
de flagrancia delitiva para (tentar) legitimar a prisdo. Cria-se uma
situagéo de fato, que é falsa. Exemplo tipico é o enxerto de substancias
entorpecentes (ou armas) para, a partir dessa posse forjada,
falsamente criada, realizar a prisdo (em flagrante) do agente. E,
portanto, um flagrante ilegal, até porque ndo existe crime.”137

Nesse mesmo sentido também sustenta Rafael Francisco Marcondes de
MORAES

“... 0 “flagrante forjado”, ainda reprovavel e pernicioso pois representa,
como a propria expressao sugere, a criacao artificiosa de falsa situagao
de flagrancia delitiva por terceiros ou por maus policiais com o intuito
de incriminar determinada pessoa, normalmente com a introducéo de
objetos como drogas e armas e subsequente alegacdo de estarem na
posse ou guarda do individuo.”138

842 e 843. CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de Processo Penal. Comentarios Consolidados e
Critica Jurisprudencial. Vol. 1. ed. 7. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 699 e 700.

Somente Aury Lopes Jr. a faz. LOPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 63.

136 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 8. ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2019. p. 842 e 843.

137 OPES JR., Aury. Pris6es Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 63.

138 MORAES, Rafael Francisco Marcondes de. Prisdo em Flagrante Delito Constitucional.
Salvador: JusPodivm, 2018. p. 56.
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Portanto, no flagrante forjado, toda a situacdo € criada (falsa) para
incriminar alguém, o que ndo ocorre no flagrante provocado, j& 0 que acontece
€ uma inducéo por parte de terceiros para que o0 agente pratique o delito.

Conforme explica Thales Flores TAIPINA: “a palavra “forjar’ encontra
diversos sinénimos, tais como maquinar, fabricar, falsificar, de modo que a
doutrina o qualifica também como flagrante fabricado, flagrante maquinado,
flagrante falsificado.”3°

Obviamente, estamos diante de uma modalidade de prisdo em flagrante
totalmente fora dos limites legais e constitucionais, de modo que o agente que
forja o flagrante pode até incorrer na pratica de algum delito.

Infelizmente, nos grandes cetros urbanos, em relacéo ao delito de trafico
de drogas (e também nos delitos do Estatuto do Desarmamento — Lei n°
10.826/2003), as vezes acontecem situacbes em que agentes da Policia
ostensiva portem (o denominado kit flagrante) e coloquem entorpecentes ou
armas de fogo dentro de carros, casas, mochilas ou malas de seus respectivos
proprietarios para incrimina-los (uma tipica situacéo de flagrante forjado).14°

Dessa forma também explica Thales Flores TAIPINA: “semelhante
situacdo acontece amiude nos crimes de trafico de drogas, quando certa
quantidade de substancia entorpecente é inserida sob as vestes de uma pessoa,
dentro do seu veiculo, do seu quarto, ou simplesmente é afirmado pelos policiais
que a droga foi encontrada com o imputado, apés a realizacdo de uma busca
pessoal.”4!

O flagrante forjado no crime de trafico de drogas estéa ligado a guerra as
drogas, em que o policial tenta a todo custo prender a pessoa envolvida em
atividade delitiva relacionada com o comércio de entorpecentes e, no que tange
ao flagrante domiciliar de drogas, o flagrante forjado pode acontecer no momento
em que o agente policial, ao ingressar no domicilio alheio e ndo encontrar as
substancias ilicitas, colocar (“plantar”) drogas para forjar a situagao flagrancial,

até porgue, caso ndo encontre nada de ilicito dentro do domicilio, podera

139 TAIPINA, Thales Flores. Flagrante e Priséo. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 170.

140 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Tréafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 196, 197 e 198.

141 TAIPINA, Thales Flores. Flagrante e Priséo. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 170.
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responder criminalmente pelo delito de violagdo de domicilio (artigo 150 do
Caodigo Penal).14?

3.3 A PROBLEMATICA DO FLAGRANTE NOS CRIMES PERMANENTES

hY

Quanto a consumacao do delito, ele pode ser classificado em
instantaneo ou permanente.

A prisdo em flagrante nos delitos permanentes € diferente da dos delitos
instantaneos. Conforme disp&e o artigo 303 do Cédigo de Processo Penal, pode
acontecer a qualguer momento enquanto ndo cessar a permanéncia.*3

Delito permanente é aquele que perdura no tempo, ao passo que o crime
instantaneo se consuma no exato momento da pratica delitiva, ndo existindo
prolongamento.

A respeito dos crimes permanentes, explana Claus ROXIN:

“Delitos permanentes son aquellos hechos em los que el delito no
esta concluido con la realizaciéon del tipo, sino que mantiene por la
voluntad delictiva del autor tanto tempo como subsiste el estado
antijuridico creado por el mismo. P.ej.,, um delito permanente es el
allanamiento de morada (§ 123): com la intromisién del autor ya se da
um hecho consumado, pero dura tanto teimpo com el sujeto se
mantiene dentro del ambito protegido. Lo mismo ocorre em la
detencién ilegal (8 239), que sigue siendo actual hasta que el autor
pone en libertad a la victima o ésta es liberada, o em conduccion em
estado de embriaguez (8 316), que ya es punible como delito
consumado com el comienzo del viaje, pero pese a ello no concluye
mientras dura la conduccién bajo influencia de bebidas. Los delitos
permanentes son en su mayoria delitos de mera actividad, pero
también pueden ser delitos de resultado em caso de que um
determinado resultado constantemente vuelva a realizarse de nuevo al
mantenerse el estado antijuridico.”44

142 Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade
expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias.

143 Art. 303. Nas infragcdes permanentes, entende-se o0 agente em flagrante delito enquanto nao
cessar a permanéncia.

144 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito. Traduccién de Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo,
Javier de Vicente Remesal. 1. ed. 22 Reinpresion. Buenos Aires: Thomson Reuters Civitas, 2015.
p. 329. Nesse mesmo sentido explica Juarez CIRINO DOS SANTOS: “Segundo a conclusao
imediata ou a manutencédo temporal da situacao tipica, os tipos podem ser instantaneos (ou de
estado) e permanentes (ou duraveis); a) os tipos instantaneos completam-se com a producao de
determinados estados, como o homicidio (art. 121), a lesdo corporal (art. 129), o dano (art. 163);
b) os tipos permanentes caracterizam-se pela extensdo no tempo da situacéo tipica criada
conforme a vontade do autor, como 0 sequestro ou carcere privado (art. 148), a violacédo do
domicilio (art. 150), em que a consumacao ja ocorre com a realizacdo da acdo tipica, mas
permanece em estado de consumacédo enquanto dura a invaséo da area protegida pelo tipo legal.
A distincdo tem interesse pratico: nos tipos permanentes é possivel a coautoria e a participacéo
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Duas importantes diferencas o crime permanente possui em relacdo ao
crime instantaneo: 1) em relacdo a prescricdo, que nos delitos permanentes tem
seu termo inicial apés cessar a permanéncia, conforme dispde o artigo 111, IlI
do Cddigo Penal'#®; 2) a prisdo em flagrante pode ser a qualguer momento,
enguanto ndo cessar a permanéncia, conforme dispde o ja mencionado 303 do
Caodigo de Processo Penal.

Por causa desses dois fatores, ha uma tendéncia dos Tribunais e de
parte da doutrina de elastecer os crimes permanentes, tratando alguns crimes
instantaneos como se fossem permanentes, como é o caso da lavagem de
dinheiro (Lei n° 9.613/1.998).14¢ Além disso, a falta de uma definicdo para
conceituar o crime permanente contribui para muitas das confusdes que séo
feitas a respeito desse instituto.

O que existe, afinal, € uma confuséo entre a consumacao e os efeitos do
delito. Por exemplo, no crime de lavagem de dinheiro (artigo 1° da Lei n°
9.613/1.998)%47, o delito se consuma com o ato de ocultar ou dissimular, de modo
que a manutencao da ocultacdo e da dissimulacédo é um efeito permanente da
acao inicial.14®

O mesmo se aplica ao crime de falsidade documental e homicidio,

guando no primeiro o delito se consuma no exato momento em que o documento

por cumplicidade apés a consumacdo porque o tipo ndo estd, ainda, terminado ou exaurido;
também durante a realizagcdo de um tipo permanente podem ser realizados tipos instantaneos,
em concurso material, como, por exemplo, estupro da vitima do sequestro ou da violagédo de
domicilio.” CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal. Parte Geral. 7. ed. rev., atual. e ampl.
Florianépolis: Empo6rio do Direito, 2017. p. 87. Também, nesse viés, sustentam Jodo PAULO
MARTINELLI e Leonardo SCHMITT DE BEM: “E aquele em que a agressdo ao bem juridico
protegido perdura no tempo e a permanéncia estd em poder do agente. O sequestro ou carcere
privado € um exemplo paradigmatico de crime permanente (CP, art. 148).” MARTINELLI, Jodo
Paulo; SCHMITT DE BEM, Leonardo. Direito Penal. Licdes Fundamentais. Parte Geral. 6. ed.
Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’'Placido, 2021. p. 405.

145 Art. 111 - A prescricao, antes de transitar em julgado a sentenca final, comecga a correr: (...)
Il - nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia.

146 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro. Aspectos
Penais e Processuais Penais. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 78.

147 Art. 1¢ Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicdo, movimentacado ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal.
148 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro. Aspectos
Penais e Processuais Penais. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 77 e 78.
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é falsificado, mas o efeito da falsificacdo € permanente e, no segundo, o0 crime
se consuma no instante em que a pessoa é morta, sendo o efeito da morte
permanente.

Especificamente em relacdo ao delito de trafico de drogas, sera ele,
quanto & consumacgao, um crime instantaneo ou permanente?

Os Tribunais sédo unissonos em reconhecer o trafico de drogas como um
crime permanente, inclusive o Supremo Tribunal Federal que, ao analisar
diretamente a busca e apreensao domiciliar de drogas sem mandado judicial no
recurso extraordinario (RE) 603.616 RO, afirma que o trafico de drogas € um
crime permanente.4°

Mas realmente o trafico de drogas é um crime permanente? A resposta
€ depende.

Sabe-se que o tipo penal do trafico de drogas (artigo 33, caput da Lei n°®
11.343/2006), possui dezoito verbos, ou dezoito verbos nucleares (conforme ja
mencionado anteriormente) em seu tipo!™® e, para incidir nesse delito, basta
incorrer em qualquer um desses verbos. Dependendo de qual verbo o autor
praticar o crime, podera ser instantaneo ou permanente.

Caso o agente seja preso em flagrante delito vendendo drogas, o crime
€ instantaneo, pois o delito se consuma no exato instante em que ocorre a venda
da substéancia.

Agora, se 0 agente é preso em flagrante delito porque tinha em depdsito
drogas, o crime € permanente, pois 0 ato de ter em depdsito essas substancias
se protrai no tempo.

Nas situacdes de apreenséo domiciliar de drogas, os verbos presentes
no tipo penal do trafico de drogas comumente usados para legitimar a entrada
domiciliar sem o mandado judicial sédo os: ter em depdsito e guardar, que séo
verbos que caracterizam a permanéncia do crime de trafico de drogas e,
aparentemente, legitimam a entrada domiciliar de terceiros sem autorizacao

judicial para realizar a prisdo em flagrante.

149 RE 603.616/RO. STF. Rel. Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309449411&ext=.pdf. Acesso em 20 de
Dezembro de 2021.

150 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas (...).
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Portanto, importante frisar que a permanéncia no crime de trafico de
drogas (e o flagrante delito a qualquer tempo) depende de qual conduta/verbo o

agente vai praticar.

3.4 A NATUREZA JURIDICA DA PRISAO EM FLAGRANTE E A QUESTAO DA
INAFIANCABILIDADE

Até algumas décadas atras, a questao da natureza juridica da prisdo em
flagrante delito ndo era um tema que gerasse controvérsias, pois a maioria dos
estudiosos e operadores do direito na area criminal sustentava que a prisdo em
flagrante possuia natureza cautelar.1>!

Nos ultimos tempos, tal entendimento passou a ser questionado e
criticado por doutrinadores que possuem uma Vvisao critica do processo penal,
momento em que se passou a afirmar que a prisdo em flagrante delito ndo tem
natureza cautelar, mas sim precautelar.1>?

O entendimento de que a prisdo em flagrante possui natureza
precautelar é o correto, tendo em vista as finalidades e as func¢des do instituto.
Conforme ja exposto no comeco deste capitulo, a prisdo em flagrante delito tem
como finalidade cessar a flagrancia, estancar a atividade delitiva ou a ameaca
do crime.

Essa é, basicamente, a principal funcéo desse instituto. N&do serve para
julgar, condenar e nem para manter alguém preso por longo tempo, a nao ser
por 24 (vinte e quatro) horas, segundo o disposto no jA mencionado artigo 306
do Cddigo de Processo Penal.

O curto prazo de duragao da prisdo em flagrante delito, aliado com a
finalidade de cessar o estado de flagrancia, faz com que o flagrante seja uma
medida precaria, de mera detencado, que nao esta dirigida a garantir o resultado

final do processo'®3, ndo sendo possivel afirmar que possua natureza cautelar.

151 pPACELLI, Eugénio. FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cddigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 614; NUCCI, Guilherme de Souza.
Cdédigo de Processo Penal Comentado. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 657. CAPEZ,
Fernando. Curso de Processo Penal. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021. p. 241.

1521 OPES JR., Aury. Prisbes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 50.

153 | OPES JR., Aury. Prisbes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 50.
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Assim sustenta Aury LOPES JR.

“O flagrante nao é uma medida cautelar pessoal, mas sim precautelar,
no sentido de que néo se dirige a garantir o resultado final do processo,
mas apenas se destina a colocar o detido a disposi¢éo do juiz para que
adote ou ndo uma verdadeira medida cautelar. Por isso, 0 autor afirma
gue é uma medida independente, frisando o carater instrumental e ao
mesmo tempo autdnomo do flagrante.”'54

Ademais, importante destacar que a prisdo em flagrante dispensa prévia
autorizacao judicial e pode ser feita por qualquer pessoa, possuindo um carater
hibrido (administrativo e judicial), pois o controle pela autoridade judiciaria s6 é
feito apds a detencao, o que reforca a sua fragilidade e a sua precautelaridade.

Nesse viés, importante ressaltar, mais uma vez, que o flagrante por si s6
nao mantém ninguém preso, salvo dentro do ja citado prazo de 24 (vinte e
guatro) horas, nos termos do artigo 306 do Cédigo de Processo Penal.

O que podera manter alguém preso por um tempo mais elastecido é a
prisdo preventiva, que possui natureza cautelar. Para tanto, a autoridade judicial
podera converter (com requerimento da acusacéo), na audiéncia de custédia, a
prisdo em flagrante em priséo preventiva, desde que, obviamente, presentes 0s
requisitos que autorizam a custodia cautelar.

Portanto, a prisdo em flagrante delito tem natureza precautelar e
pessoal, bem como precaria, haja vista que qualquer pessoa pode realizar a
prisdo, assim como é caracterizada pela brevidade temporal (analise judicial em
até vinte e quatro horas da detencéo, na audiéncia de custédia), onde o julgador
analisara a legalidade da prisdo em flagrante e decidir pela conversao (ou nao)
para prisdo cautelar.%®

No que se refere ao trafico de drogas, a questéo torna-se problematica,
uma vez que a Constituicdo brasileira, no artigo 5°, XLIII estabelece que o tréfico

de drogas é crime inafiancavel.%¢

154 | OPES JR., Aury. Prisbes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 50.

155 | OPES JR., Aury. Prisbes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 52.

156 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: (...) XLIll - a lei considerara
crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura , o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.
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A problemética comega no momento em que a Constituicdo ndo define
o0 que é tréfico de drogas, de modo que o legislador constituinte originario deveria
estabelecer o significado dessa expressdo. Trata-se, visivelmente, de um
mandamento constitucional de criminalizac&o.

Os mandamentos criminalizantes devem ser lidos e interpretados de
forma restrita, pois se a Constituicdo estabelece que algumas condutas ou
situacdes devem ser crimes, por outro lado, a Constituicdo impde, acima da
criminalizacdo, alguns principios, regras e pressupostos que devem conter ou
impedir a violéncia por parte do poder publico, como é o caso da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da igualdade, dentre muitos outros.

Dessa forma explica Marcelo SEMER:

‘O comprometimento com a protecdo de principais direitos
fundamentais levou o cariz social do Estado a se responsabilizar
também com o estabelecimento de certas tutelas penais. Via de regra,
esse é o ponto mais fraco, menos sustentavel do Estado Democratico,
especialmente porque, como a histéria tem ensinado, a capacidade
dissuasoéria do Direito Penal é muito restrita e nada garante que os
bens tutelados por ele efetivamente sejam protegidos — tanto mais que
sua prépria instituicdo provoca uma pléiade de efeitos colaterais
extremamente nocivos a democracia.

Por estes contraditérios motivos, a cautela na aplicagdo dos mandados
de criminalizacdo deve ser extrema, bem como a interpretacédo
restritiva. Alguns canones da criminalizacdo foram postos ao chao pelo
seu préprio exercicio, trazendo a tutela penal, em grande medida, ao
posto de uma esperanga muito superior a prépria experiéncia.”15’

Ademais, ainda que presentes na Constituicdo alguns mandamentos de
criminalizagcdo, néo significa que, necessariamente, a sancdo para esses
mandamentos deva ocorrer por meio da desumanidade, crueldade e brutalidade
das prisdes. Deve-se optar, em respeito a outros principios constitucionais, pela
imposicdo da pena que imponha menor sofrimento possivel para a pessoa
humana, ainda mais no trafico de drogas, em que se trata de um crime sem
violéncia ou grave ameaca, de perigo e sem vitima concreta, ou seja, € um delito
de pouca gravidade.

Voltando a questao do trafico de drogas e da inafiancabilidade, algumas

indagacdes devem ser feitas, como, por exemplo, qual o significado da palavra

157 SEMER, Marcelo. Principios Penais no Estado Democratico de Direito. 1. ed. Sdo Paulo:
Tirant lo Blanc, 2020. p. 175.
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inafiancvel e se existe uma obrigatoria relagdo entre prisdo em flagrante delito
e fianga.

Quanto ao primeiro ponto, a palavra inafiancavel deve ser lida e
interpretada de acordo com a presuncao de inocéncia, do contraditorio, da ampla
defesa, do devido processo legal e da dignidade da pessoa humana, de modo
que o Unico significado para a palavra inafiancavel é liberdade sem fianca.

Para Aury LOPES JR. o Unico significado da expresséao inafian¢abilidade
“era (e ainda €, para n6s) a impossibilidade de aplicacéo do regime de liberdade
com fianca.”1%8

Portanto, caso algum mandamento estabeleca que o crime é
inafiancavel, significa que caso o agente seja preso em flagrante delito, ele
podera ser colocado em liberdade, mas sem fianca.

A antiga leitura da inafiancabilidade como meio de manter alguém preso
é totalmente incompativel com os postulados que guiam o processo penal dentro
de um Estado Democratico de Direito, principalmente a presuncéo de inocéncia.

Trata-se, a rigor, de uma prisdo cautelar obrigatoria em que o flagrante
por si sé manteria alguém preso em um maior tempo (independentemente de
presentes — ou ndo — 0s requisitos da prisdo cautelar), o que fulminaria com a
presunc¢ao de inocéncia.

Nessa linha explica Aury LOPES JR.:

“(...) jamais foi recepcionada a prisdo cautelar obrigatéria, até porque
ndo seria cautelar, mas sim antecipacdo de pena, absolutamente
incompativel com a presuncado de inocéncia e todo o rol de direitos
fundamentais. (...)

Evidencia-se que ndo existe prisdo cautelar obrigatéria e que o
flagrante “ndo prende por si s6”, como ja explicado, de modo que,
mesmo sendo o crime hediondo ou qualquer outro “inafiangavel”,
podera o juiz conceder liberdade provisoria, sem fianga, e mediante a
imposicdo de uma ou mais medidas cautelares diversas, conforme o
caso.”1%°

Ademais, importante destacar que o Supremo Tribunal Federal sepultou

de vez a ideia da inafiancabilidade como prisdo cautelar obrigatoria ao declarar

158 | OPES JR., Aury. Prisbes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 191.

159 | OPES JR., Aury. Prisbes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 183 e 191.
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inconstitucional o artigo 44 da Lei n° 11.343/2006'%°, no Habeas Corpus n°
104.339/SP*%1, pois o referido dispositivo legal vedava a concesséo de liberdade
“provisdria™®, o que, certamente, viola a Constituicdo brasileira e,
consequentemente, o principio da presuncao de inocéncia la presente.

Sobre a existéncia de uma obrigatoria relagéo entre prisdo em flagrante
delito e fianca, evidente que n&o existe uma conexao obrigatéria. E plenamente
possivel gue se conceda liberdade sem fianca, até porque a maioria das pessoas
gue sdo detidas em flagrante € pobre e ndo possui condi¢des financeiras de
arcar com a fianca.

Ademais, é possivel, ao colocar a pessoa em liberdade, que o julgador
imponha medidas cautelares diversas da prisdo, que muitas vezes podem ser
mais severas que a fianca, como é o caso da restricdo da liberdade por meio da
monitoragao eletrénica, as comumente conhecidas “tornozeleiras eletrénicas”.

Observa-se, com a ideia da inafiancabilidade (liberdade sem fianca), que
o instituto da fianca perdeu um pouco a sua importancia, pois é possivel a
liberdade sem a fianca, de modo que futuramente poderemos ter a abolicdo
desse instituto.

Para finalizar, importante destacar os avancos que essa modalidade de

prisdo teve nos ultimos tempos, como, por exemplo, a superacao da prisdo

160 Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangaveis
e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoéria, vedada a conversdo de
suas penas em restritivas de direitos.

61 HC  104.339/SP. STF. Rel. Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=114367777&ext=.pdf. Acesso em 20 de
Dezembro de 2021.

162 A palavra provisoria foi colocada entre aspas para demonstrar o equivoco do termo
empregado pelo legislador. A liberdade nunca é provisodria. O que € provisoéria é a prisédo, até
porgue o nosso ordenamento juridico veda a prisao de carater perpétuo. A expressao “liberdade
proviséria” passa a impresséo de que a prisdo € a regra e a liberdade é a exceg¢éo, quando o
certo, dentro do Estado Democratico de Direito, é o contrario, tendo em vista a existéncia da
presuncéo de inocéncia e de outros principios constitucionais. Conforme explica Aury LOPES
JR., o termo liberdade provisoria vem de uma época autoritaria, “em que a prisdo ao longo do
processo era uma regra, havendo até a prisdo “preventiva” obrigatéria quando o crime tivesse
pena de reclusdo, na maximo, igual ou superior a 10 anos. Nada interessava ou se questionava;
a prisao “cautelar” era obrigatéria.

Dai porque a liberdade era proviséria, precaria.

()

Nova revolucdo opera-se (ou deveria operar-se) com o0 advento da Constituicdo de 1988,
cabendo ao processo penal ajustar seu termostato, para conformar-se a nova Carta.

Entéo, hoje, deve-se partir da premissa de que “proviséria” deve ser a prisdo cautelar. A liberdade
€ a regra, ndo necessitando ser legitimada e tampouco deve-se admitir, tdo passivamente, o
emprego do adjetivo “proviséria” quando do que se trata é de um valor dessa dimensé&o.” LOPES
JR., Aury. PrisBes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 175.
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cautelar obrigatoria; o seu curto tempo de duracao; a insercédo da audiéncia de
custddia; as suas hipoéteses restritas e expressamente previstas em lei; a sua
desvinculacao da fianca.

Uma leitura compativel com a contencao do poder punitivo da prisdo em
flagrante deve considerar esse instituto com um instrumento destinado
unicamente a cessar a flagrancia, podendo manter alguém detido dentro de um

curtissimo periodo de tempo (no maximo vinte e quatro horas).

3.5 A AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custodia € um instituto muito debatido nos ultimos anos
e de extrema relevancia quando se trata de prisdo em flagrante, principalmente
nos casos de trafico de drogas (que consiste no delito que mais encarcera
pessoas no Brasil, seja em flagrante ou ndo), incluindo os flagrantes domiciliares.

E no flagrante domiciliar de trafico de drogas que a audiéncia de custédia
pode desempenhar uma funcéo elementar: a de fazer, a posteriori, o controle da
prisdo em flagrante.

Prevista no artigo 7.5 da Convencédo Americana de Direitos Humanos?'63
(Pacto de San José de Costa Rica — celebrado no dia 22 de Novembro de 2021
-, passou a ter eficicia no Brasil a partir do Decreto Presidencial n° 678, de 06
de Novembro de 1992), sé comecou a ser colocada em pratica apos vinte e trés
anos de vigéncia da Convencao Americana de Direitos Humanos no Brasil, em
2015, no Estado de Sao Paulo, com o projeto “Audiéncia de Custédia”, depois
idealizado pelo entéo presidente do Supremo Tribunal Federal (ministro Ricardo
Lewandowski) e pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)*%* — Resolucgédo 213,

de 15 de Dezembro de 2015 -, passando a ter previsao legal somente em 2019,

163 Artigo 7. Direito aliberdade pessoal (...) 5.Toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pelalei a
exercer funcdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o0 seu comparecimento em juizo.

164 CIRINO DOS SANTOS, Mauricio. A Audiéncia de Custddia e as Fungdes Institucionais
do Ministério Publico. Revista Juridica do Ministério Plblico do Estado do Parana. Ano 3, n° 4.
Agosto de 2016. p. 121.
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através da Lei n® 13.964/2019 que, dentre as alteracdes e inovacdes trazidas,
mudou o artigo 310 do Cédigo de Processo Penal.16%

Inicialmente, a audiéncia de custddia gerou contrariedade por parte de
alguns operadores do sistema de justica criminal, especialmente de alguns
integrantes do Ministério Publico, delegados e agentes policiais, como € o caso
do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, que por meio da sua Associacao,
impetrou mandado de seguranca contra o projeto “Audiéncia de Custddia”,
implementado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo.166

Apesar dessas e de outras resisténcias'®’, a audiéncia de custodia
ganhou forca até ter previsao legal, em 2019.

3.5.1 Conceito

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, no artigo 7.5, néo
concede um nome ao ato da pessoa detida ser apresentada, sem demora, a um

juiz ou autoridade judicial.

165 Art. 310. Apods receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e
guatro) horas ap0s a realizacao da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia de custddia com a
presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro
do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: | - relaxar a prisdo
ilegal; ou Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da priséo; ou lll - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca. § 1° Se
0 juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato em qualquer das
condicdes constantes dos incisos 1, Il ou Il do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal), podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
proviséria, mediante termo de comparecimento obrigatério a todos os atos processuais, sob pena
de revogacdo. § 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra organizagao
criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, devera denegar a
liberdade proviséria, com ou sem medidas cautelares. § 3° A autoridade que deu causa, sem
motivacdo iddnea, a ndo realizacdo da audiéncia de custddia no prazo estabelecido
no caput deste artigo respondera administrativa, civil e penalmente pela omissdo. § 4°
Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apos o decurso do prazo estabelecido no caput deste
artigo, a nado realizacdo de audiéncia de custddia sem motivacao idénea ensejara também a
ilegalidade da priséo, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade
de imediata decretacao de prisdo preventiva.

166 CIRINO DOS SANTOS, Mauricio. A Audiéncia de Custédia e as Funcdes Institucionais
do Ministério Publico. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Paran&. Ano 3, n° 4.
Agosto de 2016. p. 123.

167 As resisténcias e oposicoes a audiéncia de custddia representam ideias reacionarias,
antiprogressistas e desumanas que, infelizmente, parte dos operadores do sistema de justica
criminal ainda possui.
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No Brasil, adotou-se a expressao audiéncia de custddia, mas somente
aqui, pois nos demais paises sdo utilizadas expressdées como: “audiéncia de
garantia” ou “audiéncia” de apresentag&o”.168

A palavra “custodia” significa “guardar”, “proteger”.'®® Nessa linha, é
possivel dizer que a audiéncia de custddia € o ato em que a pessoa detida ou
reclusa é apresentada, sem demora, diante da autoridade judicial, com a
presenca do representante do Ministério Publico e do advogado ou membro da
Defensoria Publica, para que seja feito um controle sobre a situacdo da priséo,
levando-se em consideracgao a legalidade, necessidade, substituicdo por outras
medidas menos invasivas, bem como verificar se a pessoa presa foi submetida
a maus tratos ou tortura.'’®

Nesse mesmo sentido, alguns doutrinadores definem a audiéncia de

custdédia, como é o caso de Caio PAIVA:

“A audiéncia de custddia consiste, portanto, na condugao do preso,
sem demora, a presenca de uma autoridade judicial que devera, a
partir de prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Publico e
a defesa, exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade
da priséo, assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidadao
conduzido, notadamente a presenga de maus tratos ou tortura.”17!

No ordenamento juridico brasileiro, pode-se encontrar algo similar no
artigo 236, § 2° do Cédigo Eleitoral'’?, hipétese aplicada para os cidaddos que
forem presos no intervalo de tempo de cinco dias antes até quarenta e oito horas

apo6s o fim da eleicdo.1’®

168 PAJVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 41 e 42.

169 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017. p. 41.

170 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custdédia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017. p. 41 e 42.

171 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custédia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 41.

172 Art. 236. Nenhuma autoridade podera, desde 5 (cinco) dias antes e até 48 (quarenta e 0ito)
horas depois do encerramento da eleicéo, prender ou deter qualquer eleitor, salvo em flagrante
delito ou em virtude de sentenca criminal condenatéria por crime inafiancavel, ou, ainda, por
desrespeito a salvo-conduto (...) 8 2° Ocorrendo qualquer prisédo o preso serd imediatamente
conduzido a presenca do juiz competente que, se verificar a ilegalidade da detencao, a relaxara
e promovera a responsabilidade do coator.

173 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florian6polis: Empdrio do Direito, 2017. p. 43.
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3.5.2 Finalidades

A audiéncia de custédia apresenta algumas finalidades que buscam
tornar o processo penal menos autoritario e mais humanizado. A primeira delas
pretende tornar o processo penal brasileiro mais humanizado e mais préximo
dos tratados internacionais de direitos humanos.'’* A presenca dessa
modalidade de audiéncia cumpre, conforme ja mencionado, com o disposto no
artigo 7.5 da Convencgéao Americana de Direitos Humanos.

Essa proximidade do processo penal brasileiro com os tratados
internacionais de direitos humanos tem acontecido tardiamente e, no caso da
audiéncia de custodia, vinte e trés anos depois da vigéncia da Convencao
Americana de Direitos Humanos no Brasil (vinte e sete anos para ter previséo
legal - Lei n°® 13.964/2019), enquanto a maioria dos paises da América Latina e
da Europa ja adotava esse procedimento ha anos'’®, demonstrando que o
processo penal brasileiro € um dos mais atrasados do mundo.

Sobre a humanidade que envolve esse procedimento, Aury LOPES JR.
afirma que: “essencialmente, a audiéncia de custddia humaniza o ato da priséo,
permite um melhor controle da legalidade do flagrante e, principalmente, cria
condi¢cdes melhores para o juiz avaliar a situagéo e a necessidade ou ndo da
prisdo cautelar (inclusive temporaria ou preventiva).”’6

A humanidade desse ato também € perceptivel no fato de que a pessoa
detida tem que ser submetida a audiéncia de custédia, no prazo de vinte e quatro
horas, diferentemente do que ocorria até entdo, nos termos do artigo 306 do
Caddigo de Processo Penal, em que o julgador era comunicado imediatamente
da prisédo e, no prazo de vinte e quatro horas, recebia o auto de prisdo em
flagrante delito para decidir sobre a prisdo, ndo tendo nenhuma proximidade
fisica com o detido.

Agora o juiz, com a presenca do membro do Ministério Publico e do

advogado ou representante da Defensoria Publica (defesa técnica), tem o

174 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 45.

175 CIRINO DOS SANTOS, Mauricio. A Audiéncia de Custddia e as Fungdes Institucionais
do Ministério Publico. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Parana. Ano 3, n° 4.
Agosto de 2016. p. 121.

176 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 675.
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contato direto com a pessoa presa, € ndo somente com 0s papeéis do auto de
prisdo em flagrante delito, o que torna todo esse procedimento mais humanizado.
Nesse sentido explica Mauricio CIRINO DOS SANTOS:

“A substituicdo do papel ou da informagéo virtual, utilizados na
comunicagéo imediata da prisdo em flagrante em juizo, em 24 (vinte e
guatro) horas, pela garantia da apresentacdo pessoal do ser humano,
em igual periodo, a presenca fisica dos operadores do direito,
legitimando os principios da oralidade e da imediatidade, confere
elevado nivel de humanizagcdo ao procedimento flagrancial e, neste
sentido, de dignidade a pessoa presa em flagrante, na medida em que
permite uma analise presencial e integral acerca da universalidade de
circunstancias e condi¢cfes de carater pessoal, que, ao tempo em que
proporcionam um relevante conjunto de impressfes sensitivas,
autorizam uma reflexdo concretamente ponderada e um
posicionamento racionalmente equilibrado, a embasar a opg¢éo
juridico-penal mais madura e responséavel acerca da polaridade priséo
cautelar/liberdade individual.

(-.)

Quer-se dizer exatamente: o sistema de justica criminal ndo esta
decidindo sobre enclausuramento ou ndo de insignificantes objetos,
representados por emaranhados de papéis ou de arquivos eletrdnicos,
ao interior de um sistema penitenciario reconhecidamente falido em
suas finalidades declaradas. Diversamente, estamos refletindo
concretamente sobre aplicagdo ou ndo de normas procedimentais
restritivas da liberdade a cidaddos de direitos, preponderantemente
excluidos das relagbes de producdo e de consumo do sistema
capitalista e/ou estigmatizados pelo proprio sistema de justica criminal,
para os quais se deve, necessariamente, e no minimo, lanc¢ar olhos de
conhecimento sobre quem — e por quais razbes — estamos
encaminhando — ou ndo — a porta de entrada do carcere.”*’”

Nessa mesma toada, explica Aury LOPES JR. que: “eis que um ponto
crucial da audiéncia de custddia: o contato pessoal do juiz com o detido. Uma
medida fundamental em que, ao mesmo tempo, humaniza-se o ritual judiciario e
criam-se as condicOes de possibilidade de uma analise acerca do periculum
libertatis, bem como de suficiéncia e adequacdo das medidas cautelares
diversas do art. 319 do CPP."78

Portanto, a mera comunicacgao ao juiz de que alguém foi preso e, depois,
a remessa do auto de prisdo em flagrante delito (seja ele fisico/papel ou virtual),

conforme o disposto no artigo 306 do Cédigo de Processo Penal, ndo é suficiente

177 CIRINO DOS SANTOS, Mauricio. A Audiéncia de Custddia e as Fungdes Institucionais
do Ministério Publico. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Parana. Ano 3, n° 4.
Agosto de 2016. p. 125 e 126.

178 . OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 677.
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para atender o artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos'’®, uma
vez que é exigido que a pessoa detida seja conduzida a presenca de um juiz.

A segunda finalidade esta relacionada a integridade pessoal das
pessoas privadas de liberdade e a prevencgédo da tortura policial.'® O direito a
integridade das pessoas presas esta previsto no artigo 5.2 da Convencédo
Americana de Direitos Humanos!® e no artigo 5°, XLIX da Constituicdo
brasileira.'8?

Ao permitir que o julgador, 0 membro do Ministério Publico e o defensor
tenham o contato com o detido poucas horas apdés a prisdo, possibilita a
averiguacado de abusos, violéncias fisicas e psicologicas por parte da autoridade
policial.

Assim sustenta Mauricio CIRINO DOS SANTOS:

“O procedimento idealizado a audiéncia de custddia contribui
decisivamente para obstrucaol/inibicdo de préaticas odiosas de torturas,
fisicas e/ou mentais, e de outras formas de agressfes/abusos — ainda
subsistentes em niveis de grande significatividade -, por parte de
populares em via publica e, essencialmente, no interior de delegacias
de policia e de unidades prisionais, penitenciérias e de internacao,
essencialmente verificadas no periodo compreendido entre a pratica
supostamente ilicita, a prisdo do acusado e o seu interrogat6rio policial,
a produzir pluralidade de “confissbes espontaneas extrajudiciais”, e a
“solucionar” variedade de crimes complexos, pela agdo “pronta e
eficiente” de determinados organismos policiais.”183

Obviamente, ndo se espera da audiéncia de custddia a prevencéo e o
fim de todos os abusos e torturas policiais, até porque os relatos de violéncia
policial, principalmente no delito de trafico de drogas, incluindo o ingresso em
domicilios alheios, continuam existindo mesmo com a existéncia da audiéncia de

custodia (vide caso Jacarezinho — Rio de Janeiro, Maio de 2021), mas sim uma

179 L OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 676.

180 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017. p. 45 e 46.

181 Artigo 5. Direito a integridade pessoal (...) 2. Ninguém deve ser submetido atorturas,
nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da
liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

182 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 (...) XLIX - é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral.

183 CIRINO DOS SANTOS, Mauricio. A Audiéncia de Custddia e as Fungdes Institucionais
do Ministério Publico. Revista Juridica do Ministério Plblico do Estado do Parana. Ano 3, n° 4.
Agosto de 2016. p. 126 e 127.
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redugdo e uma mudanga na mentalidade violenta dos agentes policiais, bem
como garantir a integridade fisica do cidadao detido, que antes da existéncia
dessa audiéncia, ficava mais tempo a mercé dos policiais.8

Ademais, a apresentacao do detido dentro de um curto periodo de tempo
apos a prisao, faz com que as autoridades policiais ja estejam cientes de que
qualguer alegacdo de tortura sera levada ao conhecimento das pessoas
presentes na audiéncia de custddia, podendo resultar no relaxamento da
prisdo.

A terceira finalidade estéd destinada a diminuir a quantidade de prisGes
preventivas, além de evitar as prisdes arbitrarias, ilegais ou desnecessarias. ¢
O julgador, ao ficar pessoalmente diante do detido, pode deixar de aplicar a
prisdo cautelar e conceder liberdade, com ou sem medidas cautelares diversas
da prisao, para a pessoa que foi presa em flagrante delito.

Ademais, ao notar que a pessoa detida possui alguma enfermidade
(fisica ou mental) e nos casos das mulheres gestantes, o magistrado pode
conceder prisdo domiciliar no lugar da prisdo preventiva.

Nessa mesma linha de raciocinio explica Aury LOPES JR.:

“‘Nessa “entrevista” também devera ser avaliada a possibilidade e
adequacdo das medidas cautelares diversas (art. 319 do CPP),
verificando a situacdo fatica e as condi¢Bes pessoais do preso, bem
como — conforme art. 8°, X, da Resolugéo — “averiguar, por perguntas
e visualmente, hipoteses de gravidez, existéncia de filhos ou
dependentes sob cuidados da pessoa presa em flagrante delito,
historico de doenga grave, incluidos os transtornos mentais e a
dependéncia quimica, para analisar o cabimento de encaminhamento
assistencial e da concessao da liberdade provisoria, sem ou com a
imposicdo de medida cautelar.

(...) Arigor, limita-se a verificar a legalidade da prisdo em flagrante e a
presenca ou ndo dos requisitos da prisdo preventiva, bem como
permitir uma melhor analise da(s) medida(s) cautelar(es) diversa(s)
adequada(s) ao caso, dando condic8es de eficacia do art. 319 do CPP,
atualmente restrito, na prética, a fianca. Infelizmente, como regra, o0s
juizes nédo utilizam todo o potencial contido no art. 319 do CPP, muitas
vezes até por falta de informacéo e conhecimento das circunstancias
do fato e do autor.”18”

184 PA|VA, Caio. Audiéncia de Custdédia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 48 e 49.

185 PA|VA, Caio. Audiéncia de Custdédia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florian6polis: Empdrio do Direito, 2017. p. 49.

186 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custdédia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florian6polis: Empdrio do Direito, 2017. p. 51.

187 L OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 677 e 678.
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Ainda sobre essa finalidade, a audiéncia de custddia evitou muitos casos
de desaparecimentos forcados e execuc¢des sumarias, situacdes estas mais
comuns antes da sua existéncia.'88

Outra questdo a respeito da audiéncia de custddia refere-se aos seus
limites. Ela ndo é uma audiéncia de instrucdo e julgamento, tanto é que a
Resolucao 213 do Conselho Nacional de Justica utiliza a palavra “entrevista” ao
invés de “interrogatdrio”, sobre o ato de perguntar e inquirir algumas coisas para
o detido.

E importante que a pessoa presa seja advertida da finalidade da
audiéncia de custddia, qual seja, 0 questionamento das circunstancias e
condicbes em que ocorreu a prisdo (normalmente em flagrante delito),
assegurando-se os direitos de consultar reservadamente um defensor; de ser
atendido por um médico; de comunicar-se com seus familiares sobre a priséo;

do direito ao siléncio.18°

3.5.3 Hipéteses de Cabimento

Até o momento, falou-se da audiéncia de custodia para os casos de
prisdo em flagrante delito, conforme, inclusive, passou a ser prevista em lei com
a nova redacao que o artigo 310 do Cdadigo de Processo Penal adquiriu apés a
edicdo da Lei n°® 13.964/2019, de modo que néo resta davida quanto ao seu
cabimento nas pris6es decorrentes de flagrante delito.

O guestionamento ocorre quanto ao seu uso em outras formas de prisao
como: 1) a prisdo preventiva e a prisdo temporaria; 2) a prisdo para cumprimento
de pena (na execucao penal); 3) a apreensdo de adolescentes suspeitos de
praticarem atos infracionais; 4) a prisédo ocorrida dentro da Justica Militar; 5) a
prisdo civil pelo inadimplemento das prestacfes alimenticias; 6) a prisao de
pessoas que possuem foro por prerrogativa de funcéo.

Embora a legislacao brasileira ndo trate diretamente dessas questdes, a
pessoa que for presa por qualguer das modalidades acima citadas tem o direito

de ser submetida a audiéncia de custodia.

188 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florian6polis: Empdrio do Direito, 2017. p. 52.
189 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 677.
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Importante frisar que o j& mencionado artigo 7.5 da Convencao
Americana de Direitos Humanos determina que: “toda pessoa detida ou retida
deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz...”, o que torna possivel a
utilizacdo da audiéncia de custodia para esses casos.

Nesse sentido também € o entendimento de Aury LOPES JR. que afirma
que: “a audiéncia de custddia ndo se limita aos casos de prisdo em flagrante, sendo
que tera aplicacdo em toda e qualquer prisdo, detencao ou retencéo (dicgéo do art.
7.5 da CADH), sendo portanto exigivel na prisdo temporéaria e também na prisao
preventiva.”1%

Nas situacdes de prisdo preventiva ou prisdo temporaria, ao possibilitar a
audiéncia de custddia, a defesa tera possibilidade de fazer o contraditério (algo que
infelizmente € muito comum nesses casos: prisdo preventiva ou temporaria
decretada sem um minimo de contraditério) e o julgador podera ratificar ou mudar
o decreto preventivo ou temporario.t9*

No campo da execucdo penal, embora possa soar estranho, a audiéncia
de custddia também possui uma funcédo importante. A pessoa que é presa (ou
mesmo a que ja estava presa por outras razdes) para cumprir a pena deve ser
submetida a audiéncia de custddia, onde serédo expostos aspectos do cumprimento
da pena, da saude do apenado, da defesa técnica, do contato com a familia,
enfim... para tentar humanizar toda a situacdo que envolve o cumprimento da
pena.t®?

Em relacdo a apreensdo!®® do adolescente que comete ato infracional
(crime), a audiéncia de custddia € essencial. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 9.069/1.990) utiliza a expressao “Ato Infracional” para designar
a conduta descrita como crime ou contravencéo penal.'%

O adolescente que praticar ato infracional € submetido em algumas

medidas, denominadas medidas socioeducativas (que séo medidas de seguranca,

190 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 675.

191 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custodia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 92 e 93.

192 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florian6polis: Empdrio do Direito, 2017. p. 95.

193 A diferenca da apreensao para a prisdo esta apenas na palavra, pois a apreensdo nada mais
€ do que uma priséo.

194 Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencao penal.

64



uma vez que o menor de dezoito anos é inimputével), sendo o internamento em
estabelecimento educacional a mais severa das medidas.

Nesse ponto, a audiéncia de custddia possui uma funcdo fundamental,
pois 0 menor que € apreendido na pratica de ato infracional também pode sofrer
abusos por parte das pessoas que fizeram a sua apreensao, de modo que a
legalidade da apreenséo poderd ser verificada na audiéncia de custddia.

No que se refere a Justica Militar, a audiéncia de custodia também deveria
ser utilizada, embora o Superior Tribunal Militar tem decidido pela néo
obrigatoriedade no ambito da Justica Militar.1%°

Tratando-se da priséo civil, e no Brasil a Ginica forma de priséo civil admitida
é a do devedor de alimentos, a audiéncia de custodia também deveria ser utilizada
para essa situacdo. Primeiramente, porque o artigo 7.5 da Convencédo Americana
de Direitos Humanos dispdes que “toda pessoa presa, detida ou retida deva ser
submetida a presenca de um juiz”, € ndo somente o preso, detido ou retido penal.

Segundamente, além do controle da legalidade da prisao civil, o devedor
de alimentos, perante uma autoridade judicial, podera justificar o inadimplemento
ou fazer o pagamento da quantia devida.%®

Por fim, no que tange a prisdo de pessoas que possuem foro pela
prerrogativa de funcéo, ndo resta nenhuma davida de que a audiéncia de custodia
também é cabivel nesses casos, até porque a Convencao Americana de Direitos
Humanos ndo excepciona nenhuma categoria de presos, detidos ou retidos a
garantia da apresentacao rapida perante uma autoridade judicial.*®’

Ademais, dependendo de qual funcdo a pessoa exerca, a possibilidade de
prisdo durante o exercicio do mandato € restrita, como € o caso do congressista
(legislador federal), que s6 pode ser preso em flagrante delito referente a delitos
inafiancaveis!®®, hipdtese esta que estd claramente prevista na Constituicao
brasileira (artigo 53, § 2°).

195 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 101.

196 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custédia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Florianépolis: Emporio do Direito, 2017. p. 105.

197 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e atual.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p. 105 e 106.

198 Art. 53. Os Deputados e Senadores séo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas
opiniBes, palavras e votos. (...) 8§ 2° Desde a expedi¢éo do diploma, os membros do Congresso
Nacional ndo poderao ser presos, salvo em flagrante de crime inafiancavel. Nesse caso, 0s autos
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3.5.4 A Audiéncia de Custddia de Pessoas Presas em Flagrante Delito Domiciliar
de Trafico de Drogas

A audiéncia de custodia, conforme ja amplamente demonstrado, €
necessaria, fundamental e representa um avango no processo penal brasileiro.
Embora todos os aspectos mais humanos e favoraveis ao preso/detido/acusado
da audiéncia de custddia, ela tem sido insuficiente para evitar o encarceramento
em massa, em especial o elevado indice de pessoas presas preventivamente pela
suposta prética do delito de trafico de drogas.

Em uma pesquisa realizada por Marcelo SEMER, que acabou resultando
no livro “Sentenciando o Trafico: o Papel dos Juizes no Grande Encarceramento”,
oitocentas sentencas penais condenatdérias de trafico de drogas foram analisadas,
de oito estados da federacédo, de forma proporcional ao niimero de habitantes.%°

Dessa pesquisa, conclui-se que 88,75% (oitenta e oito, setenta e cinco por
cento) dos processos penais de trafico de drogas sdo decorrentes da prisdo em
flagrante®®, sendo que 48,88% das apreensdes ocorreram dentro de
residéncias.?° Da porcentagem do flagrante, 89,86% (oitenta e nove, oitenta e seis
por cento) dos casos, a prisdo em flagrante é convertida em prisdo preventiva®?,
sem contar as prisdes provisoérias decorrentes dos (poucos) casos em que nao ha
flagrante (casos de investigacao prévia por parte da autoridade policial).

Dois fatores explicam os altos indices do aprisionamento preventivo de
pessoas que supostamente praticaram o delito de trafico de drogas: 1) a facilidade
em se prender preventivamente alguém; 2) a subjetividade/mentalidade
repressora, encarceradora, defensivista social, conservadora e reacionaria que a

maioria dos membros do Poder Judiciario (e do Ministério Publico) tém.203

serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria
de seus membros, resolva sobre a priséo.

19 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 147.

200 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 158.

201 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 163.

202 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 280 e 281.

203 CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo. Ensaios Sobre o Poder Penal, a
Dogmatica e o Autoritarismo na Sociedade Brasileira. 1. ed. Florianépolis: Empdério do Direito,
2015. p. 35 e 45.
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Quanto ao primeiro item, a falta de critérios objetivos que impegcam o uso
da prisdo cautelar € um fator determinante para a facilidade do seu manejo.
Observa-se do artigo 313, | do Cédigo Penal que a prisdo preventiva pode ser
decretada nos crime dolosos em que a pena privativa de liberdade maxima seja de
quatro anos.?%*

Nesse caso, ha dois limites objetivos: a impossibilidade de fixacdo da
prisdo preventiva para delitos em que a pena maxima for inferior a quatro anos
(incluindo os delitos de menor potencial ofensivo) ou for crime culposo/imprudente,
ressalvadas as hipo6teses previstas nos incisos Il e Ill e § 1° do artigo 313 do Cdodigo
de Processo Penal.?%

Esses dois limites séo insuficientes para evitar a banalizacdo do decreto
preventivo. Necessita-se de maior limite como, por exemplo, a elevacao da pena
maxima dos crimes dolosos (atualmente em quatro anos) ou a impossibilidade de
decretacao de prisdo provisoria nos delitos sem violéncia ou grave ameaca.

Ademais, a Lei n® 13.964/2019 ressuscitou um instituto que ja ndo existia
mais no Brasil e que facilita o encarceramento: a prisdo cautelar obrigatoria. Ao
inserir o § 2° no artigo 310 do Cdédigo de Processo Penal, o denominado “pacote
anticrime” impossibilita a liberdade “proviséria” aos reincidentes ou pessoas que
integrem organizacdes criminosas ou quando o agente porta arma de fogo de uso
restrito.296

Trata-se, evidentemente, de dispositivo inconstitucional por afrontar a
presuncao de inocéncia, sem que, para tanto, seja demonstrada a existéncia de

um requisito cautelar.

204 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretacdo da prisdo
preventiva: | - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos.

205 1] - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado,
ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 - Codigo Penal. Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucéo das
medidas protetivas de urgéncia. § 1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade ap6s a
identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutencédo da medida.

208 Art, 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e
quatro) horas apés a realizacao da prisdo, o juiz devera promover audiéncia de custédia com a
presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro
do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: (...) § 2° Se o juiz
verificar que o agente é reincidente ou que integra organizagao criminosa armada ou milicia, ou
gue porta arma de fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade proviséria, com ou sem
medidas cautelares.
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Outro ponto referente a facilidade de se prender preventivamente uma
pessoa esta no requisito “ordem publica”, previsto no artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal?®” e amplamente utilizado nas decisées que versam sobre a prisédo
cautelar, principalmente nos casos de trafico de drogas.

Parte da doutrina sustenta a inconstitucionalidade da prisao preventiva
como garantia da ordem publica, pois ela é despida de cautelaridade.?%®

Nessa linha explica Aury LOPES JR.:

“(..) evidencia-se que as prisBes preventivas para a garantia da ordem
publica ou da ordem econdmica ndo sdo cautelares, portanto, sdo
substancialmente inconstitucionais.

Trata-se de grave degeneracéo transformar uma medida processual em
atividade tipicamente de policia, utilizando-a indevidamente como medida
de seguranca publica.

A prisdo preventiva para garantia da ordem publica ou econémica nada
tem que ver com os fins puramente cautelares e processuais que marcam
e legitimam esses provimentos.”20°

Além de nado atender os fins processuais, o requisito “garantia da ordem
publica” sofre de outros problemas que também o tornam inconstitucional.

O primeiro diz respeito a sua origem autoritaria. Remete-se ao denominado
Cddigo Rocco, de 1.930, que foi um Cdadigo assumidamente fascista, tendo como
uma de suas principais caracteristicas o desprezo pela presuncéo de inocéncia.?t?

Conforme afirma Luigi FERRAJOLI:

“Com o advento do fascismo, a presungdo de inocéncia entrou
francamente em crise, ndo houve mais freios ao uso e abuso da prisédo
preventiva e a sua aberta legitimac&o, sem jogos de palavras ingénuos,
como “medida de seguranga processual’, “necessaria para a defesa
social” e indispensavel sempre que o delito tenha desencadeado “grave
clamor publico”. Assim, enquanto o Cddigo de Processo Penal de 1865
previa como regra o carater facultativo do mandado de prisdo, e o Codigo
de 1913 introduzia, além disso, o desencarceramento por decurso de

207 Art. 312. A priséo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicagdo 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.

208 CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de Processo Penal. Comentarios Consolidados e Critica
Jurisprudencial. Vol. 1. ed. 7. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 753 e 754. Guia do Processo
Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 4. ed. rev., atual. e ampl. Florianépolis: Editora Emp6ério
do Direito, 2017. p. 585.

209 | OPES JR., Aury. PrisGes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 108.

210 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma Genealogia das
Ideias Autoritarias no Processo Penal Brasileiro. V.1. 1. ed. Florianépolis: Tirant lo Blanc, 2018.
p. 310 e 311.
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prazos maximos, o Cédigo Rocco alargou enormemente as hipoteses de
priséo obrigatdria e automatica, suprimiu 0s prazos maximos e com isso
0 instituto do desencarceramento por decurso de prazo, e condicionou
tanto a emissdo como a suspensao do mandado facultativo de priséo a
avalicdo das “qualidades morais e sociais da pessoa”. A tutela do
inocente ficava confiada a vigilancia hierarquica interna, inclusive porque
nenhum poder era reconhecido a defesa, de fato excluida da fase
instrutdria do juizo.”?11

O carater vago e aberto da expressdo “ordem publica”? é um repadio a
presuncdo de inocéncia, pois € uma autorizacdo geral para prender?*3, algo que o
governo fascista tanto precisava para impor a forca a sua ideologia e perseguir
seus inimigos.

Dessa forma, a utilizacdo da “ordem publica” para prender
preventivamente alguém colide com o Estado Democratico de Direito, previsto
expressamente na Constituicao brasileira.

O segundo se refere ao carater extremamente aberto da expresséo.
Conforme sustenta Aury LOPES JR.: “grave problema encerra ainda a priséo para
garantia da ordem publica, pois se trata de um conceito vago, impreciso,
indeterminado e despido de qualquer referencial semantico.”4

A vagueza e a ampla abertura do termo “ordem publica” viola o postulado
da taxatividade, que €é um desdobramento do principio da legalidade,

expressamente previsto no artigo 5°, XXXIX da Constituicdo brasileira.?’® A

211 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Teoria do Garantismo Penal. Traducdo de Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. 4. ed., rev. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 509 e 510.

212 Embora o artigo 282 do Cédigo de Processo Penal (Art. 282. As medidas cautelares previstas
neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: | - necessidade para aplicacéo da lei penal,
para a investigacdo ou a instrug¢édo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracdes penais; Il - adequacédo da medida a gravidade do crime, circunstancias do
fato e condi¢cBes pessoais do indiciado ou acusado.) pretenda restringir a amplitude da expressao
ordem publica, alguns conceitos trazidos pelo artigo 282 do Codigo de Processo Penal continuam
amplos (vide gravidade, circunstancia do fato e condi¢cdes pessoais), outros indemonstraveis
(vide risco de reiteracdo — impossivel o julgador prever se 0 agente ir4 praticar futuramente
outro(s) delito(s), até porque ndo equiparam o Poder Judiciario com bolas de cristal. 212 LOPES
JR., Aury. Prisdes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 115.
Ademais, sé o fato do agente ter pratica algum(ns) crime(s) ndo significa que ele, futuramente,
ir4 praticar outro(s). Por fim, alguns conceitos carecem de carater cautelar (vide a gravidade e
as condicdes pessoais e do fato). Séo juizos de mérito, e ndo cautelar.

213 | OPES JR., Aury. Prisdes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
109.

214 LOPES JR., Aury. PrisGes Cautelares. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 108.

215 Art. 5° Todos sdo 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: (...) XXXIX - ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal.
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taxatividade (nullum crimen nulla poena sine lege certa) dispde que as leis penais
e processuais devem ser guiadas por palavras e expressdes precisas, certas,
determinadas.

Assim explica Nilo BATISTA:

“A funcdo de garantia individual exercida pelo principio da legalidade
estaria seriamente comprometida se as normas que definem os crimes
ndo dispusessem de clareza denotativa na significacdo de seus
elementos, inteligivel por todos os cidaddos. Formular tipos penais
“genéricos ou vazios”, valendo-se de “clausulas gerais” ou “conceitos
indeterminados” ou “ambiguos”, equivale teoricamente a nada formular,
mas é pratica e politicamente muito mais nefasto e perigoso. Nao por
acaso, em épocas e paises diversos, legislacdes penais voltadas a
repressdo e controle de dissidentes politicos escolheram precisamente
esse caminho para a perseguicéo judicial de opositores do governo. (...)
No Brasil, as famigeradas leis de seguranca nacional compunham
auténtico florilégio de tipos penais violadores, pela constru¢éo de crimes
vagos.”?16

Embora o postulado da taxatividade seja comumente relacionado com a
criacdo dos tipos penais no Direito Penal material, ele também serve para as
normas mistas, como é o caso das normas que versam sobre a prisdo preventiva.

Portanto, a prisdo preventiva para garantia da ordem publica é
inconstitucional por violar o principio da legalidade (taxatividade).

Quanto as prisdes preventivas, fundadas na garantia da ordem publica,
relacionadas ao trafico de drogas, incluindo os realizados dentro de domicilios, é
comum o julgador argumentos relacionados ao panico moral e social sustentando,
genericamente, que o trafico de drogas destrdi lares, familias e a sociedade de um
modo geral.?'’

Das referidas decisfes, é possivel encontrar as seguintes narrativas:

‘o acusado foi condenado por crime grave, ou seja, tréfico de
entorpecentes, o qual traz efeitos nefastos para a sociedade, na medida
gue incentiva a criminalidade e destréi a base desta que é a familia, de
modo que € necessaria a sua custédia para garantia da ordem publica.”?18
“O réu nado podera recorrer em liberdade, pois, permaneceu preso
durante todo o transcorrer do processo, nada havendo nos autos que
autorize, por ora, a soltura, mesmo porque condenado — ainda que
provisoriamente — por delito grave, pernicioso, que traz intranquilidade e

216 BATISTA, Nilo. Introducédo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007. p. 78.

217 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 283.

218 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 283.
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desassossego a sociedade, haja vista que a traficAncia se presta a
destruir lares, familias e, sobretudo, a fomentar a pratica dos diversos
crimes contra o patriménio, quando ndo contra a vida.”?1°

“Este delito elenca-se entre aqueles que contribuem para o alarmante
aumento da criminalidade violenta. Destréi familias, desagrega lares, em
suma é responsavel, em grande parte, pelo esgarcamento do tecido

social.”220

Observa-se desses discursos a auséncia de requisito cautelar para
sustentar a prisao preventiva, pois todas essas narrativas estdo fundadas sobre a
suposta gravidade do delito de trafico de drogas (juizo de mérito), além de todo o
senso comum sobre as drogas, faltando para esses julgadores uma visao
criminoldgica critica sobre o tréfico de drogas.

Percebe-se também que essas manifestacfes refletem a subjetividade
conservadora, reaciondria e repressora de boa parte dos membros do Poder
Judiciario brasileiro.

Essa subjetividade ndo existe a toa. O Poder Judiciario brasileiro possui
um historico tradicionalista que vem desde o periodo colonial, em que os
operadores do direito eram da classe mais abastada, razdo pela qual seus
membros reproduzem o discurso da classe dominante, incluindo o patriarcalismo,
0 patrimonialismo, o racismo e outras formas de opressao.

Assim explica Rubens CASARA:

“(...) pode-se apontar que em razdo de uma tradicdo autoritria, marcada
pela colonialismo e a escravidao, na qual o saber juridico e os cargos no
Poder Judiciario eram utilizados para que os rebentos da classe
dominante (aristocracia) pudessem se impor a sociedade, sem que
existisse qualquer forma de controle democratico dessa casta, gerou-se
um Poder Judiciario marcado por uma ideologia patriarcal e
patrimonialista (poder-se-ia dizer até aristocratica), constituida de um
conjunto de valores que se caracteriza por definir lugares sociais e de
poder, nos quais a exclusdo do outro (ndo s6 no que toca as relacdes
homem-mulher ou étnicas) e a confusé@o entre o publico e o privado
somam-se ao gosto pela ordem, ao apego as formas e ao
conservadorismo."?2

219 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Tréafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 283 e 284.
220 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 284.
221 CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo. Ensaios Sobre o Poder Penal, a
Dogmatica e o Autoritarismo na Sociedade Brasileira. 1. ed. Florianépolis: Empdério do Direito,
2015. p. 24 e 25.
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Diante de todo esse tradicionalismo, os magistrados estéo inseridos em
um contexto em que o sistema, em especial o sistema penal, ndo € questionado e
o0 julgador acredita (cegamente) no sistema de justica criminal como instrumento
capaz de solucionar problemas sociais proprios do capitalismo.

Nessa linha de raciocinio, o juiz criminal acredita que, consciente ou
inconscientemente, quanto mais pessoas prender estara fazendo um “bem para a
sociedade”, pois estara reduzindo o numero de delitos e de problemas sociais.

Trata-se, certamente, da ideologia da defesa social??? em que o (suposto)
criminoso é visto como um inimigo e deve ser eliminado do tecido social.

Nessa perspectiva ideologica, direitos e garantias fundamentais séo
suprimidos em nome da “protecao da sociedade”.

Todas essas questfes sdo visualizaveis nas decisbes que decretam a
prisdo preventiva com base na garantia da ordem publica no delito de trafico de
drogas e comprovam que parcela significativa dos membros do Poder Judiciario
detém uma subjetividade autoritaria, conservadora, reacionaria e repressora.

Portanto, institutos como a audiéncia de custddia, que tém como uma de
suas fun¢Bes democratizar e desafogar o sistema penitenciario, acabam tendo
pouca eficacia na pratica, pois a tradicdo autoritaria e 0 emprego de expressdes
genéricas fazem com que a imensa maioria das prisbes em flagrante, em
especial no delito de trafico de drogas, sejam convertidas em prisdes

preventivas.

222 A ideologia da defesa social foi fundada pela escola classica e depois incorporada pelo
positivismo juridico. Conforme sustenta Alessandro BARATTA: “a ideologia da defesa social (ou
do fim) nasceu contemporaneamente a revolugdo burguesa, e, enquanto a ciéncia e a
codificacdo penal se impunham como elemento essencial do sistema juridico burgués, aquela
assumia o predominio ideolégico dentro do especifico setor penal. As escolas positivistas
herdaram-na da Escola classica, transformando-a em algumas de suas premissas, em
conformidade as exigéncias politicas que assinalam, no interior da evolu¢éo da sociedade
burguesa, a passagem do estado liberal classico ao estado social.” BARATTA, Alessandro.
Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introducéo a Sociologia do Direito Penal. 6. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 41 e 42.

Essa ideologia estd alicercada sobre os principios da legitimidade; do bem e do mal; da
culpabilidade; da prevencdo; da igualdade; do delito natural. BARATTA, Alessandro.
Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introducédo a Sociologia do Direito Penal. 6. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 42 e 43.

Todos esses principios foram desconstruidos, respectivamente, pelas teorias psicanaliticas da
sociedade; teoria estrutural-funcionalista do desvio e teoria da anomia; teoria das subculturas
criminais; Labeling Approach ou teoria da reacdo social; A recepcdo alema do Labeling
Approach; teorias conflituais. BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito
Penal. Introdugéo a Sociologia do Direito Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 49 a 129.
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3.6 A PARTICIPACAO DOS POLICIAIS NOS PROCESSOS PENAIS
DECORRENTES DO FLAGRANTE DOMICILIAR DE TRAFICO DE DROGAS

Abordando a questéo do flagrante de trafico de drogas em domicilios, é
de extrema relevancia tratar a funcdo que os agentes policiais??® tém nessas
situacdes. A participacdo desses agentes estatais ndo esta restrita somente ao
flagrante, mas também se faz presente na fase pré-processual ou de Inquérito
Policial, bem como na fase judicial, uma vez que, o inicio do processo penal e a
sentenca terdo como base, para fundamentar a autoria delitiva, os depoimentos
prestados pelos policiais.

Observa-se dos processos penais de trafico de drogas (para todo tipo de
trafico de drogas, ndo somente nas apreensdes domiciliares) que 90,46% das
testemunhas arroladas pela acusacdo sdo agentes de seguranca estatais
(policiais  militares, civis, federais, guardas municipais e agentes
penitenciarios).??4

Levando-se em consideracéo que 88,75% (oitenta e oito, setenta e cinco
por cento) dos processos penais de trafico de drogas séo decorrentes da prisao
em flagrante, conforme j& citado no item anterior, conclui-se que a maioria dos
processos penais de trafico de drogas é originaria de flagrante delito e terd como
prova da autoria 0s mesmos agentes policiais que fizeram a prisdo.

A relevancia que o depoimento dos policiais que fizeram a prisdo tem nos
processos penais relativos ao trafico de drogas pode ser explicada (e criticada) por
diversos fatores.

Primeiramente, conforme ja explicado no primeiro capitulo, o crime de
trafico de drogas difere do modelo tradicional do confisco do conflito por ndo existir
uma vitima concreta. Probatoriamente, tratando-se dos delitos do Direito Penal
tradicional, por exemplo, delitos como furto, roubo e estupro, muitas vezes o crime

é praticado sem a presenca de testemunhas, razdo pela qual passou-se a atribuir

223 Quando se fala em agentes policiais, via de regra, trata-se de agentes da Policia Militar, ou
seja, a Policia ostensiva/repressiva/preventiva. Nos grandes centros urbanos, tal fungdo também
passou a ser desempenhada pela denominada Guarda Municipal. Importante destacar que a
expressao “agentes policiais” também podem englobar a Policia Judiciaria (Policia Civil e Policia
Federal), embora a quantidade de prisdo em flagrante feita por esta € muito inferior a da Policia
Ostensiva/repressiva/preventiva.

224 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 187.
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relevancia probatoria a palavra da vitima, que podera ser utilizada para condenar
0 acusado, desde que, obviamente, a narrativa apresentada pela pessoa ofendida
seja clara, racional e coerente.

No trafico de drogas, principalmente nos delitos praticados em domicilios,
muitas vezes ndo ha testemunhas (e mesmo que existam testemunhas, elas,
invariavelmente, ndo s&o arroladas, justamente porque deposita-se total
credibilidade na palavra dos policiais, ou até porque elas podem presenciar alguma
arbitrariedade praticada por eles) e, diferentemente da situacdo narrada no
paragrafo anterior, ndo ha vitima concreta. Desse modo, para suprir a deficiéncia
probatoria (falta de testemunha e de vitima), passou-se a conceder credibilidade a
versdo apresentada pelos policiais que atuaram na prisdo em flagrante e
sucederam-se condenacdes criminais em que a autoria do delito é fundamentada
nessas versoes.

Segundamente, a presuncdo de veracidade em que se atribui aos
depoimentos dos agentes policiais que participaram da detencdo, € construida
teoricamente dentro das premissas do Direito Administrativo, que muitas vezes
podem colidir com as premissas existentes no Direito Penal. Parte-se do
pressuposto de que todo o ato administrativo realizado por agentes estatais
(nessas situacdes, os policiais) sdo dotados veracidade, ou seja, presumem-se
como verdadeiras todas as questdes trazidas pelos policiais, como se a légica que
se aplica ao agente de transito que aplica multas ao motorista, fosse idéntica ao do
policial que prende em flagrante delito algum suspeito.??®

Trata-se, portanto, de uma espécie de testemunho oficial “acreditado”??®,
onde parte-se da presuncdo de legalidade e de legitimidade dos atos
administrativos fundados na ideia de que os agentes publicos possuem
legitimidade para atuar visando alcancar o bem comum da comunidade.??”

Desse modo, ndo € raro encontrar, dentro dos processos penais que

envolvem a participagdo direta dos policiais, expressdes como: “0s agentes

225 CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo. Ensaios Sobre o Poder Penal, a
Dogmaética e o Autoritarismo na Sociedade Brasileira. 1. ed. Floriandpolis: Emporio do Direito,
2015. p. 150.
226 CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo. Ensaios Sobre o Poder Penal, a
Dogmatica e o Autoritarismo na Sociedade Brasileira. 1. ed. Floriandpolis: Empério do Direito,
2015. p. 150.
2271 CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo. Ensaios Sobre o Poder Penal, a
Dogmatica e o Autoritarismo na Sociedade Brasileira. 1. ed. Florianépolis: Empdério do Direito,
2015. p. 150.
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policiais possuem boa fé; gozam da presuncdo de iuris tantum; possuem
presuncao de idoneidade moral; possuem presuncédo de imparcialidade, retidéo e
lisura, dentre outros.??®

Nessa linha, é dentro da questéo probatoria que aparece o principal efeito
da presuncéo de veracidade dos atos e depoimentos prestados pelos policiais. Em
um primeiro momento, surge a prova da materialidade delitiva, haja vista que as
substancias entorpecentes apreendidas pelos policiais, supostamente com o
flagrado, embasardo a materialidade do crime (que depois sera confirmada por um
Laudo técnico — Laudo de Exame de Substancia Entorpecente -, primeiramente
provisério, e depois definitivo). Apds, a prova da autoria do crime é validada pelos
depoimentos prestados por dois policiais que participaram da prisédo em flagrante,
gue atestardo que as drogas apreendidas eram destinadas ao trafico.

Nesse sentido, o Poder Judiciario tem contribuido para conceder
relevancia para as atividades e os depoimentos dos policiais que participaram do

flagrante, sendo possivel encontrar em decisbes frases como:

“(...) as declaragdes dos agentes estatais, a principio, os testemunhos
de policiais revestem-se de credibilidade por ostentarem presuncéo de
veracidade...” Autos n® 0016775-02.2014.8.14.0401/TJPA

“(...) o depoimento judicial de policiais que participaram das investigaces
e da prisdo em flagrante, quando prestados sob o compromisso legal,
gozam de presungdo iuris tantum.” Autos n° 0006914-
49.2014.8.16.0170/TIPR

“(...) deve-se levar em conta a fé publica da autoridade policial e seu
desinteresse no deslinde da causa — a ndo ser o combate ao crime.”
Autos n° 0024638-52.2014.8.16.0013/TIPR

“(...) policiais, funciondrios publicos, cujos atos gozam de presungéo juris
tantum de veracidade.” Autos n° 0356156-63.2013.8.05.0001/TJBA
“Acrescento que a presungao de imparcialidade, retiddo e lisura deve ser
em favor da autoridade puiblica, que age no estrito cumprimento do
dever...””22% Autos n°® 0032136-75.2011.8.26..0451/TJSP

A situagéo piora quando os fundamentos do agente publico retirados do
Direito Administrativo se misturam com o discurso moral do “combate a

criminalidade”:

‘Alias, contrassenso seria o Estado credenciar pessoas para a repressao
ou investigacao de crimes, e depois, sem motivo justificado, lhes negar

228 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 187 e 188.

229 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 188.
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crédito quando cumprem as suas fungbes.” Autos n° 0011521-
35.2013.8.26.0050/TJSP

“Ademais, seria um contrassenso o Estado dar-lhes crédito para atuar na
prevencdo e repressdo da criminalidade e negar-lhes esse mesmo
crédito quando, perante o Estado-juiz, ddo conta de suas atividades.”
“Seria incoerente presumir que referidos agentes, cuja funcdo é
justamente manter a ordem e o bem-estar social, teriam algum interesse
em prejudicar inocentes.” Autos n° 0019635-26.2014.8.26.0050/TJSP
“(...) seria incorreto credenciarem-se agentes para exercer servico publico
de repressdo ao crime e garantir a seguranc¢a da sociedade e, ao depois,
negar-lhes crédito quando fossem dar conta de sus tarefas no exercicio
de suas fungdes.” Autos n° 0010551-33.2014.8.21.0052/TJRS

“(...) se o Estado confere aos seus agentes a atribuicdo de prevenir e
combater a criminalidade, ndo pode ele (Estado-Juiz), através de sua
prestacao jurisdicional, retirar-lhes a boa-fé das informacgdes acerca da
autoria do crime e congéneres, notadamente os de alta reprovacao...”230
Autos n°® 0571129-48.2013.8.13.0702/TIMG

Independentemente dos fundamentos utilizados para legitimar as acées
e 0s depoimentos prestados pelos policiais que participaram da ocorréncia, o
fato é que a presuncao de veracidade desses atos e depoimentos colide com a
presuncdo de inocéncia do acusado, por inverter o 6nus da prova.

Partindo-se da premissa de que a versdo apresentada pelos agentes
policiais € fidedigna, atribui-se ao acusado a fun¢éo de provar (desconstruir) toda
a narrativa apresentada pelos policiais, o que, por si s6, fulmina com a presunc¢ao
de inocéncia.

Dessa forma néo raro notar em decisfes judiciais a questdo da inversao

do Onus da prova, conforme os exemplos a seguir:

“(...) as declaragbes de agentes publicos tém fé publica, cabendo a
parte que alega provar o contrario...” Autos n° 0002236-
23.2014.8.126.0037/TJSP

“Como sabido, o policial — agente que passou pelo crivo do exame de
sua condicdo pessoal para ingresso no servico publico — goza de
presuncdo de idoneidade moral, sendo, pois, suas declara¢des
desejaveis no processo, salvo se prova em contrario houver da lisura
de sua versdo.” Autos n° 3521799-28.2013.8.13.0024/TIMG

“(...) o fato de serem servidores comprometidos com a aplicacao da lei,
repressdo e combate ao crime, néo retira a forca de suas palavras.
Pelo contrério, suas palavras tém pleno crédito até que prova manifesta
em contrario exclua a presuncgdo...””?3l Autos n° 0004349-
92.2012.8.26.0368

230 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 188 e 189.
231 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 187 e 188.
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Ademais, além da inversdo do 6nus da prova, essa presuncao de
veracidade gera um desequilibrio na relagdo processual, tendo em vista que o
Estado (titular do poder de punir) tem em seus agentes/funcionarios um meio de
prova para condenar cidad&os.?3?

De qualquer forma, ha um grande equivoco em associar a presunc¢éo de
legitimidade dos atos da Administracdo Publica (matéria exclusivamente de
Direito Administrativo) com o ato personalissimo praticado pela testemunha?® (o
ato de testemunhar é tdo personalissimo que o crime de falso testemunho —
artigo 342 do Codigo Penal?** - é classificado como um delito de mao prépriaz®).

Nesse ponto, ndo € possivel vincular o Estado-Administracdo
(representado pelos policiais que atuam perante o Poder Executivo) para os fins
do Estado-Juiz (Estado presente no Poder Judiciario, especificamente no caso
dos processos penais, por meio do poder de punir). O fato dos agentes policiais
gozarem, dentro da Administracdo Publica, de fé publica, ndo significa que
dentro do processo penal eles gozam de igual presuncao. Existe uma relagcéo de
independéncia entre esses “Estados”, de modo que, para preservar a presungao
de inocéncia do acusado, o julgador deveria duvidar da versao dos policiais.?3¢

Dentro do Estado (forma geral), existem varios “Estados” independentes
entre si. Assim, por exemplo, dentro do processo penal, como existe uma
independéncia entre o Estado-Juiz (Poder Judiciario) e o Estado-Acusador
(Ministério Publico), também ha uma independéncia entre esses dois “Estados”
em relacdo ao Estado-Administracédo Publica, que na relacdo processual penal,
faz-se presente por meio dos agentes policiais. Nesse sentido, a logica de
condenar alguém com base na palavra do policial também poderia ser aplicada

ao representante do Ministério Publico, uma vez que este também é funcionario

282 CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo. Ensaios Sobre o Poder Penal, a
Dogmatica e o Autoritarismo na Sociedade Brasileira. 1. ed. Florianépolis: Empdério do Direito,
2015. p. 151.
233 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Tréafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 189.
234 Art. 342. Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito,
contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em
juizo arbitral.
235 DELMANTO, Celso; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO,
Fabio M. de Almeida. Cédigo Penal Comentado. 8. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 993.
23 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 190.
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publico e também goza de fé publica. Comparativamente, seria 0 mesmo que
sustentar: “condeno com fundamento na verséo apresentada pelo Promotoria de
Justica na peca acusatéria, porque o0 agente ministerial, quando oferece a
Denuncia, ou requer a condenacao do acusado nas alegacdes finais, age de boa
fe.”

O que esta em questdo ndo € a boa-fé ou a credibilidade das acfes ou
dos depoimentos desses funcionarios publicos, mas sim o fato de que a pessoa
que estd sendo acusada de, supostamente, praticar algum delito, seja,
eventualmente, condenada com base nos depoimentos prestados por terceiros
gue nédo fazem parte da estrutura repressiva estatal.

Ademais, o artigo 304 do Cdodigo de Processo Penal estipula, como
regra, que o auto de prisdo em flagrante delito seja assinado por duas
testemunhas e, excepcionalmente, seja assinado pelos condutores.??” O que
ocorre nos flagrantes delitos de trafico de drogas (incluindo os flagrantes
domiciliares) é justamente o contrario. Além da maioria dos flagrantes dessa
natureza ser assinada por dois policiais (e ndo duas testemunhas), o depoimento
sera a base para condenag¢des nos processos penais.

Outrossim, a pratica, tem demonstrado que os policiais ndo possuem
tanta boa-fé ou credibilidade em seus depoimentos ou ac¢bBes. A Policia
ostensiva/repressiva/preventiva, incorporada pelo discurso da guerra ou do
combate as drogas, esta na “linha de frente” a represséo ao trafico de drogas e
dificilmente tera a isencdo necessaria para testemunhar.?3®

Nesse sentido explica Luis Carlos VALOIS:

‘O mito de que os policiais ndo mentem e “sao presumidamente
idéneos por exercerem fungéo publica de relevante interesse social”
tem sido desfeito pela realidade e pelo clima hostil da guerra as drogas.
Em um ambiente desse tipo quem esta na linha de frente da batalha
dificilmente terd a isengdo necessaria para ser a testemunha que a
jurisprudéncia tem exaltado. Formado, treinado e agindo em constante
tensao, tendo o trafico de drogas como bode expiatorio de diversos
males sociais, o policial ndo tem a imparcialidade pretendida pela
racionalizagdo da interpretagédo do STF, seguida pelo resto do pais.”23°

237 \VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido,
2017. p. 491.
238 VVALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido,
2017. p. 493.
239 VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido,
2017. p. 493.
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Outro ponto que coloca em davida a isencdo dos agentes policiais é o
fato de que em muitos Estados esses agentes recebem incentivos para realizar
mais prisdes, ou tém metas para cumprir nos casos relacionados com o trafico
de drogas.?*® Em Estados como Pernambuco e Alagoas, as gratificacdes para o
policial que apreender mais drogas esta prevista em Lei.?*!

Diante desse cenario, a versao apresentada pelo policial que participou
da prisdo em flagrante perde credibilidade e esta longe da isencdo que a
jurisprudéncia confere ao depoimento feito por esses agentes.

Ademais, toda a confianca depositada pelos julgadores na palavra dos
policiais que participaram da prisdo em flagrante faz com que a atividade
investigativa da Policia Judiciaria seja colocada em segundo plano, fazendo com
que os agentes da Policia investigativa se acomodem e ndo percam tempo
realizando uma investigacéo mais elaborada.?*? Essa tese é reforcada, se levado
em consideracdo (conforme ja mencionado no comeca deste capitulo) que
guase noventa por cento dos processos penais de trafico de drogas sao oriundos
de prisdo em flagrante delito. Praticamente ndo ha trabalho investigativo por
parte da Policia Judiciario. O Inquérito Policial é, basicamente, a autoria
comprovada nos depoimentos prestados pelos agentes que fizeram a prisdo em
flagrante e a materialidade comprovada pelo Laudo técnico atestando que a
substancia apreendida é ilicita.

Assim sendo, torna-se um paradoxo a maioria dos processos penais de
trafico de drogas originarem de prisdo em flagrante feita por policiais, haja vista
gue a Policia Judiciaria, pelo menos na maioria dos Estados, € composta por
setor especializado para investigar crimes relacionados as drogas, € poucos
processos de trafico de drogas tém como origem a investigacao feita por esse
setor especializado.

Portanto, tendo em vista todas as consideragfes expostas a respeito do

flagrante domiciliar feito pelos agentes da policia ostensiva, bem como o uso de

240 \/ALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido,
2017. p. 496.

241 Em Pernambuco, trata-se da Lei n° 16.170/2017, especificamente no artigo 3°, Ill. Em
Alagoas, trata-se da Lei n® 7.343/2011, especificamente no artigo 1°, II.

242\/ALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido,
2017. p. 491.
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seus depoimentos para embasarem 0S processos e as condenacdes penais,
diferentemente do entendimento jurisprudencial predominante, as versodes
apresentadas por esses agentes ndao deverdo ser consideradas para fins de

condenacdes criminais.
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4. AS PERSPECTIVAS DAS APREENSOES DOMICILIARES DE DROGAS

Este capitulo abordara, em um primeiro momento, como a questdo do
flagrante delito de trafico de drogas domiciliar sem prévia autorizacdo judicial é
tratada pelos Tribunais brasileiros e, depois, sera apresentada uma outra leitura
dessa tematica.

Em relacédo ao entendimento dos Tribunais acerca da matéria, sera feita
uma analise de algumas decisGes judiciais, em especial do recurso
extraordindrio (RE) 603.616 RO, em que a matéria das apreensdes e do flagrante
domiciliar de drogas teve a sua repercussao geral reconhecida e,
consequentemente, essa questdo foi debatida nesse recurso, bem como de
decisbes mais recentes, em especial as proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ), onde essa temética também aparece.

Em um segundo momento, serd apresentada uma interpretacéo
diferente da comumente aceita pela jurisprudéncia a respeito das apreensdes

domiciliares de drogas.

4.1 COMO A QUESTAO DO FLAGRANTE DOMICILIAR DE DROGAS E
TRATADA PELOS TRIBUNAIS

O ingresso de policiais em domicilios alheios para realizar o flagrante
delito de trafico de drogas ja foi objeto de recurso extraordinario (RE n°® 603.606
RO), julgado no ano de 2015 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), de relatoria
do Ministro Gilmar Mendes.?*3

Esse recurso foi interposto pela defesa criminal em um caso concreto,
oriundo do Estado de Rondodnia, em que o acusado foi condenado pela pratica
do delito de trafico de drogas dentro de seu domicilio, onde foi preso em flagrante
por agentes policiais. O reconhecimento da repercussao geral dessa matéria,
pelo ministro relator Gilmar Mendes, demonstra a relevancia, atualidade e

abrangéncia da questdo, além de atingir diretamente um dispositivo

243 BRASIL._RECURSO EXTRAORDINARIO 603.616/RO. STF. Rel. Min. Gilmar Mendes.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309449411&ext=.pdf.
Acesso em 28 de Julho de 2022.

81


https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309449411&ext=.pdf

constitucional (o ja mencionado artigo 5°, XI). Atuaram nesse caso, Como Amicus
Curiae, a Defensoria Publica dos Estados de S&o Paulo e do Rio de Janeiro.

A nomenclatura especifica utilizada pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal no referido recurso extraordinario para definir a situacdo de flagrante
domiciliar de trafico de drogas foi: “busca e apreensao domiciliar sem mandado
judicial em caso de crime permanente.”?*

Essa expressao guarda duas diferengas em relagao ao termo “flagrante
domiciliar de trafico de drogas”. a primeira, diz respeito ao carater mais
abrangente da frase “crime permanente”, tendo em vista que ela abarca mais
delitos, e ndo somente o tréfico de drogas. Embora o caso concreto que tenha
embasado o recurso extraordinario n® 603.606 seja um processo penal de trafico
de drogas domiciliar, outros crimes permanentes praticados dentro de domicilios
também podem se enquadrar na repercussao geral reconhecida nesse recurso
extraordinéario como, por exemplo, os delitos de posse de arma de fogo (de uso
permitido e restrito) previstos no Estatuto do Desarmamento (Lei n°
10.826/2003).

A segunda diferenga € o emprego da expressao “busca e apreensao”.
Analisando pelo viés da dogmética processual penal, esse termo é inadequado
para a situacao dos flagrantes domiciliares realizados nos crimes permanentes.
A juncao das duas palavras (busca e apreensao) transmite a ideia de que essa
expressdo é uma coisa s6 e possui um unico significado. Nao € esse o
entendimento correto. A palavra “busca” diz respeito a uma medida instrumental,
um meio de obtencdo de prova que visa encontrar pessoas ou coisas.?®® J4 a
palavra “apreensao” refere-se & uma medida cautelar probatoria, uma vez que
se destina a garantia da prova, ou seja, € o ato fim do ato meio (busca).?4®

Importante destacar que o préprio Cédigo de Processo Penal faz essa
diferenca, porque o Capitulo Xl do Titulo VII chama-se: “Da Busca e da
Apreensao”, o que pressupde que busca e apreensao nao sao acgodes idénticas

e nem possuem o mesmo significado.

244 BRASIL. RECURSO EXTRAORDINARIO 603.616/RO. STF. Rel. Min. Gilmar Mendes.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309449411&ext=.pdf.
Acesso em 28 de Julho de 2022. p. 1.
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As expressdes mais adequadas para o tema tratado no referido recurso
extraordinario sdo: “busca domiciliar nos casos de crimes permanentes’;
“flagrante domiciliar nos crimes permanentes” ou “o ingresso de terceiros em
domicilios alheios para realizar a prisdo em flagrante nos crimes permanentes”.

Nas razdes do recurso, a defesa sustentou a ilicitude das provas obtidas
mediante a invasado de domicilio pelas autoridades sem mandado de busca e
apreensdo que autorizasse tal medida, violando o artigo 5° Xl e LVI da
Constituicdo brasileira.?4’

O voto elaborado pelo ministro relator Gilmar Mendes foi acompanhado
pela maioria dos ministros, possuindo somente uma divergéncia, que foi o voto
do ministro Marco Aurélio.?*®

Nesse caso, com excecdo do voto divergente elaborado pelo ministro
Marco Aurélio, foi negado provimento ao recurso extraordinario, sob o
fundamento de que a Constituicdo dispensa o mandado judicial para o ingresso
forcado de policiais para realizar o flagrante delito, mesmo em crimes
permanentes e mesmo durante o repouso noturno.?*9

Entretanto, ainda que o entendimento predominante seja a da dispensa
de ordem judicial para realizar o flagrante delito em crimes permanentes,
destaca-se que nessa decisdo buscou-se restringir o aceso de terceiros em
domicilios alheios, de modo em cada caso deve ser analisado de forma isolada
para verificar se ha elementos suficientes que indiguem o flagrante delito dentro
do domicilio, evitando-se, assim, a banalizacdo do ingresso de policiais dentro
de residéncias alheias.

Nesses termos explica o ministro relator:

“Em suma, proponho seja fixada a interpretagdo de que a entrada
forcada em domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo em
periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiquem dentro da casa ocorre situacao
de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e

247 BRASIL. RECURSO EXTRAORDINARIO 603.616/RO. STF. Rel. Min. Gilmar Mendes.
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Acesso em 28 de Julho de 2022. p. 4 e 5.
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penal do agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos
praticados.”2%0

Percebe-se, pelo fundamento acima apresentado, que o Supremo
Tribunal Federal sustenta que o controle a respeito da legalidade e legitimidade
do flagrante domiciliar em situacdes de crime permanente deve acontecer depois
(a posteriori) pelo Poder Judiciario e pelo Ministério Publico.

A decisdo ndo menciona, mas a audiéncia de custddia, trabalhada no
capitulo anterior, pode ser um mecanismo eficaz de controle a posteriori do
flagrante domiciliar, embora, na maioria das vezes, esse controle acontece
guando ja tramita o processo penal.

Nota-se, também, uma problematica apresentada na decisdo: a nao
especificacado de elementos concretos que indiguem quando ocorre o flagrante
delito nesses casos. A decisdo somente sustenta que o ingresso domiciliar deve
estar pautado em “fundadas razbes”, mas nao especificando quais seriam essas
fundadas razoes.

Por outro lado, ela traz algumas hip6teses em que as razfes sao frageis,
como denuncias andnimas, informacfes oriundas de informantes e provas
ilicitas.?® Obviamente que essas hip6teses sdo exemplificativas, e néo
exaustivas, de modo que podera ter mais situacdes que impedira o ingresso de
terceiros para realizar o flagrante delito em domicilios alheios, além dessas
mencionadas, competindo ao julgador, no caso concreto, realizar o controle da
legalidade da priséo.

No especifico caso apreciado pelo Supremo Tribunal Federal no recurso
extraordinario n°® 603.606, entendeu-se que havia elementos suficientes para
configurar a suspeita de que naquela residéncia ocorria o trafico de drogas.?%?
Segundo a referida deciséo, o elemento presente no caso concreto que autorizou

o ingresso dos agentes policiais no domicilio sem ordem judicial foi a prévia
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monitoragao que o acusado estava submetido antes de ser preso em flagrante
delito.?>3

Portanto, nota-se que o0 entendimento consolidado no recurso
extraordinario n°® 603.616 é autorizando o ingresso de terceiros em domicilios
alheios para realizar o flagrante nos crimes permanentes, o que inclui o trafico
de drogas, conforme entendimento consolidado pelo proprio Supremo Tribunal
Federal (inclusive nesse recurso extraordinario).

Por outro lado, busca-se impor limites ao flagrante domiciliar, ndo sendo
admitida qualquer entrada em domicilio, mas somente nos casos em que
existirem fundadas razées de que ha atividade delitiva dentro das residéncias,
competindo ao julgador, posteriormente, fazer o controle da legalidade do
flagrante no caso concreto.

Além do recurso extraordinario n® 603.616, outras duas decisdes
proferidas pelo Superior Tribunal de Justica serdo analisadas (habeas corpus
n°s 598.051/SP e 663055/MT e o recurso especial n°® 1.574.681/RS). Essas
decisbes foram proferidas depois do mencionado recurso extraordinario, e
demonstram que a temética do flagrante domiciliar no trafico de drogas (ou nos
crimes permanentes, de um modo geral) € recorrente e com uma certa
frequéncia tem sido apreciada pelos tribunais superiores.

Nessas trés decisdes, diferentemente do que aconteceu no recurso
extraordinério n° 603.616, ndo existiam elementos concretos suficientes para
autorizar o ingresso de terceiros no domicilio para realizar a prisdo em flagrante

delito e, consequentemente, as teses defensivas foram acolhidas.?>*

253 BRASIL. RECURSO EXTRAORDINARIO 603.616/RO. STF. Rel. Min. Gilmar Mendes.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309449411&ext=.pdf.
Acesso em 28 de Julho de 2022. p. 26 e 27.

254 BRASIL. HABEAS CORPUS 598.051/SP. STJ. Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz. Disponivel
em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=
2027533&num_reqistro=202001762449&data=20210315&formato=PDF. Acesso em 28 de
Julho de 2022.

Este habeas corpus foi cassado, posteriormente, pelo Supremo Tribunal Federal, sob o
fundamento de que o ministro relator atribuiu efeito coletivo para habeas corpus individual.
BRASIL. HABEAS CORPUS 663055/MT. STJ. Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo
=integra&documento_sequencial=148829275&registro_numero=202101288508&peticao_nume
ro=&publicacao data=20220331&formato=PDF. Acesso em 28 de Julho de 2022.

BRASIL. RECURSO ESPECIAL N° 1.574.681/RS. Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz. Disponivel
em:
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Os dois habeas corpus e o recurso especial tiveram a relatoria do
ministro Rogerio Schietti Cruz, da sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
em que o entendimento acerca da questao do flagrante delito como excecéo a
inviolabilidade de domicilio foi o da possibilidade, de forma igual ao Supremo
Tribunal Federal no recurso extraordinario n°® 603.616, mas que foram
apresentados mais elementos que permitam identificar as fundadas razées nos
flagrantes domiciliares de trafico de drogas e permitir que o Poder Judiciario faca
0 controle, a posteriori.

Nesse sentido, os referidos elementos sao:

“a) Na hipétese de suspeita de crime em flagrante, exige-se, em termos
de standart 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 situacdo de flagrante delito; b) o
tréfico ilicito de entorpecentes, em que pese ser classificado como
crime de natureza permanente, nem sempre autoriza a entrada no
domicilio sem mandado no domicilio onde supostamente se encontra
a droga. Apenas sera permitido o ingresso em situacdes de urgéncia,
guando se concluir que do atraso decorrente da obtenc&do do mandado
judicial se possa objetiva e concretamente inferir que a prova do crime
(ou a propria droga) sera destruida ou ocultada; ¢) o consentimento do
morador, para validar o ingresso de agentes estatais em sua casa e a
busca e apreensdo de objetos relacionados ao crime, precisa ser
voluntério e livre de qualquer tipo de constrangimento ou coagéo; d) a
prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento para o
ingresso na residéncia do suspeito incumbe, em caso de duvida, ao
Estado, e deve ser feita com declaracdo assinada pela pessoa que
autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se, sempre que possivel,
testemunhas do ato. Em todo caso, a operagdo deve ser registrada em
audio-video e preservada tal prova enquanto durar 0 processo; €) a
violac@o a essas regras e condi¢cdes legais e constitucionais para o
ingresso no domicilio alheio resulta na ilicitude das provas obtidas em
decorréncia da medida, bem como das demais provas que dela
decorrerem em relacdo de causalidade, sem prejuizo de eventual
responsabilizacao penal(s) agente(s) publico(s) que tenha(m) realizado
a diligéncia.”?%5

Observa-se que mesmo possibilitando o flagrante domiciliar de trafico de

drogas, o Superior Tribunal de Justica, em comparagdo com o Supremo Tribunal

1575162&num_reqistro=201503076023&data=20170530&formato=PDF. Acesso em 28 de
Julho de 2022.
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Federal, nessa mesma matéria, procurou limitar mais a possibilidade desse
flagrante.

Enguanto o Supremo Tribunal Federal, na deciséao proferida no recurso
extraordinario n® 603.616 sustentou que o flagrante domiciliar nos crimes
permanentes deve ser realizado sob fundadas razdes, mencionando alguns
exemplos onde ndo estariam presentes as fundadas razdes, o Superior Tribunal
de Justica foi mais além, decidindo que as fundadas razbes devem estar
pautadas pela urgéncia.?®® Essa urgéncia é caracterizada pela auséncia de
tempo de héabil para expedir, por parte do Poder Judiciario, mandado de busca e
apreensdo sem que resulte na destruicdo ou ocultacdo das drogas.?®’

Além desse limite a mais imposto pelo Superior Tribunal de Justica, é
possivel verificar nas decisdes acima mencionadas outras questdes que limitam
o flagrante domiciliar de trafico de drogas, especialmente no que diz respeito ao
consentimento do morador.

Nesse ponto, procurou-se expressar melhor a vontade do morador de
aceitar o ingresso de terceiros em seu domicilio, uma vez que muitas vezes o
consentimento do morador é falseado. Para tanto, deve-se ter uma declaragao
assinada pelo morador, por testemunhas que estejam presentes dentro da
residéncia e, se possivel, toda a acdo devera ser filmada.?*® Caso nédo se faca
presente alguns desses requisitos, a prova obtida devera ser considerada ilicita.

Analisando o entendimento dos Tribunais Superiores a respeito do
flagrante domiciliar de trafico de drogas’, conclui-se que: 1) eles admitem o
ingresso de terceiros (na maioria das vezes policiais) em domicilios alheios para
realizar o flagrante delito, a qualquer hora do dia, de trafico de drogas (e de
qualquer outro crime permanente) sem prévia ordem judicial, mas, para tanto,

devera existir fundadas raz6es que levem a crer que dentro do domicilio ocorra

25 BRASIL. HABEAS CORPUS 663055/MT. STJ. Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo
=integra&documento_sequencial=148829275&reqistro _numero=202101288508&peticao_nume
ro=&publicacao data=20220331&formato=PDF. Acesso em 28 de Julho de 2022.
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a pratica delitiva; 2) as mencionadas fundadas raz6es devem ser analisadas em
cada caso concreto, a posteriori, porém sendo certo que denuncias anénimas e
informacBes oriundas de informantes, dentre outros exemplos, ndo sao
suficientes para fundamentar o ingresso em domicilios; 3) o Superior Tribunal de
Justica, ao analisar essa matéria, trouxe mais elementos limitativos como, por
exemplo, a questdo da urgéncia, presente quando ndo ha tempo habil para a
expedicdo de mandado de busca e apreensdo. Também pretendeu-se impor
mais limites a banalizacdo do consentimento do morador, fazendo com que ele,
bem como eventuais testemunhas, assinem uma declaracdo autorizando o
ingresso na residéncia e, se possivel, toda a acdo devera ser filmada.

No préximo subcapitulo serd apresentada uma interpretacéo diversa do

flagrante domiciliar de trafico de drogas.

4.2 O FLAGRANTE DOMICILIAR DE TRAFICO DE DROGAS: UMA OUTRA
LEITURA

O ingresso de terceiros (na maioria das vezes realizado por agentes
policiais ou guardas municipais) em domicilios alheios para realizar a apreenséo
de drogas e, depois, a prisdo em flagrante da pessoa que ocupa o imével, diz
respeito a quase cinquenta por cento dos processos penais de trafico de
drogas.?®®

Esse numero abrange todas as modalidades de flagrante domiciliar de
trafico de drogas, incluindo aquelas em que o morador consente com 0 ingresso
e também aquelas em que primeiro se realiza uma revista pessoal em via publica
e, depois, é feita a apreensdo dentro das residéncias.

Aléem de quase metade dos processos penais de trafico de drogas
basearem-se em apreensbes domiciliares, a pertinéncia da matéria se faz
presente nos recursos e habeas corpus que chegam aos Tribunais Superiores,
ja tratados no subcapitulo anterior.

Da totalidade dessas apreensdes domiciliares, menos de vinte por cento

foram realizadas por meio de autorizacao judicial prévia, ou seja, menos de um

2% SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 163.
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quinto das apreensdes domiciliares de drogas séo feitas por mandados de busca
e apreensdo.?® Nimeros baixos se levado em consideracéo que na maioria dos
Estados had um setor especifico dentro da Policia Judiciaria para investigar o
crime de tréafico de drogas.

Nas sentencgas referentes ao flagrante domiciliar de trafico de drogas, €
possivel verificar que o entendimento adotado pelos Tribunais Superiores, no
sentido de que deve existir fundadas razbes que autorizam o0 ingresso de
terceiros na residéncia, ndo € seguido pelos juizes, onde encontram-se 0s

seguintes fundamentos:

“(...) fomos até o local citado, sentimos o cheiro forte de maconha,
observamos pela brecha da palafita...”

“Eu visualizei a negociacdo e vi o rapaz mexendo com droga pela
janela...” Autos n° 0000354-81.2014.8.10.0001/TIMA

“(...) em patrulhamento pela regido, viram que no portdo da casa tinha
varias perfuracdes de tiro, acharam estranho e resolveram procurar no
sistema, constatando que ali havia denuncias de tréfico de drogas; que
subiu em cima do muro e viu do lado de dentro da residéncia o réu e
mais trés rapazes...” Autos n° 201400025251/TJGO

“Disse que quando o réu avistou a policia, estava parado, sozinho, em
frente ao portdo da casa e que imediatamente correu para o interior do
terreno, onde foi realizada a abordagem.” Autos n° 0006119-
92.2015.8.16.0013/TJPR

“Na data descrita na inicial acusatéria, os agentes de seguranga
publica, com ciéncia das dendncias anénimas, lograram visualizar para
dentro da residéncia do acusado, vislumbrando o momento no qual ele
manuseava o0 entorpecente apreendido, razdo pela qual entraram no
local (...) Nesse contexto, descabe falar em qualquer ilegalidade ou
arbitrariedade no agir dos policiais, os quais, pelo contrario, agiram no
estrito cumprimento do dever legal e albergador por expressa excecao
constitucional.” Autos n° 0039332-58.2014.8.21.0021/TJRS
“Testemunha acompanhou a equipe policial até a residéncia do
denunciado tendo avistado duas pessoas na frente da residéncia e ao
perceberem do que se tratava, uma pessoa empreendeu fuga,
enquanto o indigitado adentrou o imodvel.” Autos n° 0001403-
93.2014.8.14.0051/TJPA

“A testemunha policial declarou: que recebeu informagdo que estava
havendo comercializacdo de drogas no local, quando vimos o elemento
na porta da residéncia e quando viu as motos empreendeu fuga para
dentro da residéncia e a gente fez persegui¢cédo e conseguiu abordar o
mesmo no quintal...” Autos n° 0036533-48.2013.8.10.0001/TIMA

“A testemunha policial declarou: que participou da diligéncia que
culminou na prisdo do réu; que na ocasido passaram em um bar e
receberam uma denuncia de que “Chamador” estava traficando
drogas, sendo também informado o endereco; que ao chegarem na
casa do réu bateram em sua janela, que por ele foi aberta; entao
solicitaram que ele saisse para que conversassem; que assim foi
realizada a busca pessoal no réu, e durante a abordagem, indagado,
ele confessou que de fato estava traficando entorpecentes naquele

260 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Tréafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 165.
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local, levando em seguida os policiais até um quarto, onde em cima de
uns blocos foi encontrada a cocaina..” Autos n° 0000148-
58.2013.8.05.0125/TJBA

“Segundo o Parquet, durante o patrulhamento pelas ruas do bairro
supracitado, policiais militares avistaram os denunciados em atitude
suspeita e resolveram aborda-los, momento em que o réu 1 teria tirado
seis porcdes de crack sobre o balcdo de um trailer de lanches.
Acrescentou que o denunciado 2 teria confidenciado aos policiais
militares que havia outras por¢des de toxicos escondidas em sua
residéncia, sendo realmente arrecadadas outras 28 pedras de crack.”
Autos n° 0075585-28.2013.8.13.0693/TIMG

Policial 1: obtiveram a informag¢do de que os dois elementos (...)
estariam na localidade e eram suspeitos do envolvimento com o trafico
de drogas; que se dirigiram ao local e encontraram o suspeito com as
caracteristicas fisicas citadas na denudncia; que nada de ilicito foi
encontrado na revista pessoal, mas seguiram até a casa indicada por
ele...” Autos n° 0372688-15.2013.8.05.0001/TIBA

“(...) que procederam a abordagem e encontraram uma arma de fogo
em poder do acusado; que também encontraram arma de fogo em
poder do adolescente que estava em companhia do acusado; que o
acusado levou os policiais até a sua residéncia onde, atras da porta,
foi encontrada maconha.”261 Autos n° 0304075-
23.2013.8.05.0039/TIBA

Todas as narrativas acima apresentadas foram retiradas de sentencas
condenatodrias de trafico de drogas em que houve apreensdes domiciliares de
entorpecentes. Percebe-se que todas elas ndo estdo embasadas em fundadas
razdes, mas em precarios indicios, denuncias andénimas ou feitas por terceiros
ou conhecidos, bem como pelo consentimento do morador, em situagdes em que
é dificil acreditar que a pessoa tenha voluntariamente franqueado a entrada dos
policiais.

Nessas situagfes ha um evidente descumprimento do entendimento do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica a respeito da
matéria.

Se as decisdes judiciais tomadas no Brasil respeitassem a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores sobre o flagrante domiciliar de trafico de drogas,
certamente teriamos menos condenacdes criminais ilegais. Porém, é preciso
esclarecer que, embora o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica tenham colocado limites ao ingresso domiciliar de terceiros em domicilios
alheios para realizar o flagrante delito em crimes permanentes, o entendimento

desses Tribunais acerca da questdo ainda apresenta alguns equivocos.

261 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 163-165.
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O primeiro deles é tratar o tréfico de drogas como se fosse um crime
permanente. Conforme foi abordado no capitulo anterior, no tépico a respeito da
prisdo em flagrante nos crimes permanentes, nao € possivel afirmar que toda a
acao tida de traficancia seja permanente. Vai depender, conforme ja tratado, de
qual dos dezoito verbos a pessoas € denunciada, embora, os verbos presentes
no artigo 33 da Lei n° 11.343/2006 que remetem ao trafico de drogas praticados
dentro de domicilios (os verbos guardar, ter em depdésito) sejam referentes a
situacdo de permanéncia.

Outro ponto que os Tribunais Superiores (e a jurisprudéncia nacional, de
uma forma geral) se equivocam ao abordar essa tematica diz respeito a
expressao “flagrante delito” prevista no artigo 5°, Xl da Constituicdo, qual seja,
se € possivel ingressar em domicilios alheios para cessar a situacdo de
flagrancia em qualquer situacao de flagrante delito. Sera que néo € possivel fazer
uma leitura restrita em soO seria possivel ingressar em residéncias alheias para
cessar a pratica delitiva em crimes mais graves, crimes que envolvam violéncia
Ou grave ameaca a pessoa?

E plenamente possivel que o flagrante delito, como excec&o ao direito a
inviolabilidade de domicilio, seja realizado somente em situac6es em que ha uma
vitima concreta ou em que uma vida humana esteja em perigo. Conforme ja
tratado no primeiro capitulo deste trabalho, as Constitui¢cdes brasileiras de 1.891,
1.934 e 1.947, ao abordar a inviolabilidade de domicilio e as suas excecdes, ao
invés de usar a frase “flagrante delito”, utilizava a expresséo “acudir as vitimas
de crimes”, de modo que soO era possivel terceiros ingressarem em domicilios
alheios para resgatar pessoas que estavam sendo alvos de algum crime, o que
nao é o caso do trafico de drogas, uma vez que nao ha vitima concreta nesse
delito, conforme também ja foi exposto no primeiro capitulo, quando tratou-se da
persecucao penal ao trafico de drogas.

Ademais, o legislador constituinte originario, quando colocou o flagrante
delito ao lado do desastre e da prestacéo de socorro como formas de relativizar
a inviolabilidade de domicilio sem prévia autorizacao judicial, estava querendo
igualar o flagrante delito ao desastre e a prestacdo de socorro, sendo as duas
dltimas situagfes casos em que uma pessoa humana estd em perigo ou corre
risco de vida, podendo o flagrante delito ser aplicado somente para essas

hipoteses.
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Nesse mesmo sentido explica Luis Carlos VALOIS:

“Quando a Constituicdo Federal estabeleceu que “a casa é asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao
judicial” (art. 5°, Xl) estava pretendendo equiparar o flagrante ao
desastre, ou seja, pretendia que a quebra da inviolabilidade de
domicilio s6 se desse para evitar um mal maior, para salvar uma
suposta vitima, seja de crime ou de desastre.

Portanto, a construgéo, também do legislador ordinario, de que “nas
infracdes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito
enquanto ndo cessar a permanéncia” (art. 303 do CPP) s6 deveria
permitir a excecao a inviolabilidade de ?%2domicilio quando esta fosse
necessdria para salvar a vitima, o que ndo acontece nos casos de
crimes de trafico de drogas, 0s quais se constituem, como se vem
afirmando, em praticas consensuais.”

E essa leitura restrita do flagrante delito que os julgados no Brasil quando
abordam o assunto ndo tratam e, muitas vezes, acabam permitindo o ingresso
de terceiros para apreender drogas, sem anterior ordem judicial.

Outra questdo nado trabalhada pelos Tribunais quando abordam o
flagrante domiciliar € a vulgarizacdo dos crimes permanentes, ou seja, o delito
permanente virou um argumento comum para autorizar o flagrante domiciliar,
especialmente no trafico de drogas.

As polémicas em torno dos crimes permanentes ja foram objeto de
estudo no capitulo anterior, especificamente no subcapitulo do flagrante delito
em crimes permanentes, de modo que a vulgarizacado do crime permanente aqui
tratada nao se refere aquela banalizacao antes abordada, na qual muitos delitos
de natureza n&o permanente sao tratados como se fossem. A vulgarizagéo aqui
examinada se refere ao uso como argumento de autoridade do termo “crime
permanente” ou a “ditadura do crime permanente”.

Cuida-se de uma justificativa genérica que autoriza o ingresso de
terceiros em domicilios alheios para realizar o flagrante domiciliar de trafico de

drogas sem prévia ordem judicial.?%?

262\/ALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido,
2017. p. 472.
263 CIRINO DOS SANTOS, Mauricio. A Busca Domiciliar de Drogas e a Apreenséo de Direitos
Fundamentais. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Parana. Ano 2, n° 2. Agosto
de 2015. p. 446.
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Se é viavel, nesses casos, o flagrante delito ter uma leitura restrita, o
crime permanente também pode ter uma leitura limitada. O ingresso em
domicilios para realizar a prisdo em flagrante pode ser aplicado para crimes
permanentes mais graves, como, por exemplo, 0 sequestro e carcere privado
(artigo 148 do Codigo Penal)?%* e a extorsdo mediante sequestro (artigo 159 do
Codigo Penal).?®> Nesses dois crimes, a vida humana estd em risco e ha a
necessidade de se ingressar em domicilio alheio para socorrer a vitima.

Nessa mesma linha de raciocinio explica Luis Carlos VALOIS:

“Por 6bvio, os crimes de carcere privado ou sequestro permitiriam a
violagéo da regra constitucional de inviolabilidade de domicilio, todavia
ndo em razdo da norma do art. 303 do CPP, mas pela
imprescindibilidade de se fazer cessar a acdo criminosa e salvar
vitimas. Nesses casos, a atividade criminosa se equipara ao desastre
e a necessidade de prestar socorro, estando a excegao constitucional
do flagrante também amparada.”266

Dessa forma, a possibilidade de se realizar o flagrante domiciliar em
crimes permanentes deve ficar restrita aos delitos mais graves, em que uma vida
humana estd em perigo, de modo que a excecdo do flagrante delito seja
equiparada as excec¢des do desastre e as excecdes da prestacdo de socorro.

Se é permitida a entrada de terceiros, sem prévia ordem judicial, em
domicilios de outrem para fazer o flagrante de trafico de drogas, também é
possivel ingressar, também sem prévia deciséo judicial, para apreender CD,

DVD ou programa de computador copiado sem a autorizacdo do autor, nos

264 Art. 148 - Privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere privado.

O interessante é que embora o crime de sequestro ou carcere privado seja mais grave que o
trafico de drogas, a pena desse delito é inferior ao trafico de drogas, mesmo nas formas
qualificadas, previstas nos § 1° e § 2° do artigo 148. Sequestro e carcere privado, penas: de uma
a trés anos de reclusao (caput do artigo 148), de dois a cinco anos de reclusao (8 1° do artigo
148) e de dois a oito anos de recluséo (8 2° do artigo 148). Tréafico de drogas, pena: de cinco a
quinze anos de reclusdo e multa de quinhentos a mil e quinhentos dias-multa.

265 Art. 159 - Seqliestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer vantagem,
como condicdo ou preco do resgate.

266 \VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido,
2017. p. 473.
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termos do delito tipificado no artigo 184, § 2° do Cddigo Penal?’, o que nédo
acontece no cotidiano.2%®

Nessa linha, apenas invocar o conceito de crime permanente para
ingressar em residéncias de outrem para realizar o flagrante delito sem anterior
autorizacdo judicial, torna indcuo o direito a inviolabilidade de domicilio.26°

Outro ponto fundamental quando se aborda essa tematica, e pouco
explorada nas decis@es judiciais (inclusive aguelas mencionadas no subcapitulo
anterior), referem-se aos domicilios que sdo violados, ou seja, quais as
residéncias que sdo violadas, sem prévia ordem judicial, para apreender drogas?

N&o precisa ser um especialista no assunto para saber que os domicilios
gue sdo constantemente violados sdo os das pessoas de baixa renda das
periferias das grandes cidades, conforme dizem, enfaticamente, Luis Carlos
VALOIS?°, Mauricio CIRINO DOS SANTOS?’t, Rubens CASARA?"?, além da
pesquisa realizada por Marcelo SEMER, onde é possivel verificar que uma das
residéncias invadidas se trata de uma palafita.?”®

Nesse sentido, a atuacdo no enfrentamento ao trafico de drogas por
parte do poder publico esta voltada para os bairros em que vivem as pessoas
mais pobres, sendo muitos deles de condi¢cdes préximas a miserabilidade,
podendo ser denominadas de favelas ou palafitas.

Situacdo diversa acontece quando as autoridades precisam lidar com

pessoas suspeitas de praticar crimes que sdo das classes mais abastadas e

267 Art. 184. Violar direitos de autor e os que Ihe sdo conexos: (...) § 22 Na mesma pena do §
12 incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto, distribui, vende, exp8e a venda, aluga,
introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depdsito, original ou cépia de obra intelectual ou
fonograma reproduzido com violacdo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou
executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou cépia de obra
intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizacao dos titulares dos direitos ou de quem os
represente.

268 \VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido,
2017. p. 473.

269 VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido,
2017. p. 473.

210 \VVALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido,
2017. p. 473 e 474.

211 CIRINO DOS SANTOS, Mauricio. A Busca Domiciliar de Drogas e a Apreenséao de
Direitos Fundamentais. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Parand. Ano 2, n°
2. Agosto de 2015. p. 452 e 453.

212 CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo. Ensaios Sobre o Poder Penal, a
Dogmatica e o Autoritarismo na Sociedade Brasileira. 1. ed. Florianépolis: Empdério do Direito,
2015. p. 39.

213 SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 163.
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moram nos bairros nobres dos grandes centros urbanos. A titulo de exemplo, o
caso do Inquérito n° 4.781/DF, que tramitou no Supremo Tribunal Federal, de
relatoria do ministro Alexandre de Morais. Nele, o ministro relator ordena a
expedicdo de um mandado de prisdo em flagrante para prender o deputado
federal Daniel Silveira.?’4

Percebe-se que no caso acima citado nao foi adotado o entendimento
tradicionalmente aceito em relacao ao flagrante domiciliar, tendo em vista que foi
expedido mandado de prisdo em flagrante para deter o parlamentar, algo
extremamente raro no cotidiano dos operadores do direito penal brasileiro. Se o
referido deputado federal realmente estava em situacao de flagrancia delitiva,
desnecessaria (segundo o entendimento dominante) a expedicdo de mandado
de prisdo, bastando alguém ingressar no domicilio dele para o prender em
flagrante.

Nessa situacdo, observa-se que o Supremo Tribunal Federal foi
extremamente cauteloso ao tratar da situacdo delitiva do parlamentar,
justamente por se tratar de um deputado federal (pessoa publica, de classe
média alta). Contexto diverso acontece quando 0s suspeitos sdo pessoas das
classes sociais menos favorecidas e habitam as periferias das metrépoles
brasileiras. Para essas pessoas, ndo sdo expedidos mandados de busca e
apreensdo, nem de prisdo (muito menos de prisdo em flagrante). Em detrimento
da isonomia, deveriam ser expedidos mandados de busca e apreensao e de
prisdo em flagrante para pessoas que sao suspeitas de praticar, domiciliarmente,
o trafico de drogas.

A partir da situacdo acima descrita, chega-se a conclusdo de que a
repressao criminal ao comércio de substancias ilicitas € voltada para as classes
menos favorecidas economicamente.

Nessa linha de raciocinio explica Rubens CASARA:

“A utilizagao do sistema penal como instrumento de controle social das
classes perigosas (do “inimigo interno”), a partir da repressdo ao
comércio de drogas ilicitas, pode ser intuida da leitura do “Mapa de
registro de ocorréncias por detalhamento do delito de trafico de
entorpecentes”, produzido pelo Instituto de Seguranga Publica do
Estado do Rio de Janeiro (ISP), que retrata todas as prisbes em

2714 BRASIL. Inquérito n® 4.781/DF. STF. Rel. Min. Alexandre de Morais. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/flagrante-daniel-silveira-decisao.pdf. Acesso em 01 de Setembro de
2022.
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flagrante lavradas para apurar esse crime. (...) A leitura dos dados
fornecidos pelo ISP aponta que a quantidade de prisdes ocorridas em
toda a zona sul carioca e mais no bairro da Barra da Tijuca é a mesma
gue se da no bairro de Sao Cristovao.”27®

Assim, com o direcionamento da atuacao repressiva estatal ao trafico de
drogas para as regides mais pobres economicamente dos grandes centros
urbanos, o numero de residéncias invadidas aumenta, e assim aumenta o
namero de pessoas pobres presas, resultando no encarceramento em massa e
no tréafico de drogas como o tipo penal que mais encarcera no pais.?’®

Por fim, conforme ja mencionado no capitulo anterior, no subcapitulo da
audiéncia de custddia, quando foi tratado do imaginario repressor que boa parte
dos julgadores possui, em relacéo ao trafico de drogas nao é diferente.

Nos trechos das decisGes judiciais é possivel encontrar o seguinte

discurso:

Em crimes de toxico, evidentemente, exigir-se prova direta da
mercancia da droga seria inviabilizar o combate ao tréafico, deixando a
sociedade desprotegida, permitindo a livre acao dos traficantes.” Autos
n° 0259822-66.2010.8.13,0027/TIMG

“E oportuno lembrar que o trafico de drogas, mal que grassa a atual
sociedade, se desenvolve cada vez mais por caminhos dissimulados,
tudo visando dificultar a repressédo punitiva. Trata-se de delito incruento
em que sua pratica, em regra nao deixa vestigios explicitos e é
favorecido pela “lei do siléncio”, além de n&o impedir o exercicio de
outros trabalhos licitos, ou até mesmo o concomitante uso de drogas
com o préprio trafico, que exige o dispéndio de precioso trabalho
investigativo, muitas vezes frustrado pela facilidade de eliminacdo do
entorpecente e rastros do crime. Entdo, diante dessa estratégia
criminosa, que dificulta a prova direta, o julgador pode e deve se valer
de um somatério de indicios que convirjam em um determinado
sentido, como no caso em aprego.” Autos n° 0000570-
59.2014.8.16.0103/TJPR

“A criminalizagédo das condutas descritas na Lei 11.343/06 visa coibir a
difusdo da droga, resguardando a saude publica e, sendo norma de
interesse social, ndo afronta a garantia constitucional da liberdade
individual. E, pois, inadmissivel que o direito & intimidade sobreponha-
se ao interesse coletivo de protecdo da saude publica. Por certo, a
condenacao de pequenos traficantes se impde como medida profilatica
a fim de desestimular a que outros se enveredem em idéntico caminho,
que apenas beneficia aos bardes do narcotrafico.” Autos n°® 0006914-
49.2014.8.16.0170/TIPR

“(...) o cidadédo de bem se encontra preso em casa, sob muros altos,
cercas elétricas, com horérios regrados, com restricdo ao trafego em

2715 CASARA, Rubens R. R. Processo Penal do Espetaculo. Ensaios Sobre o Poder Penal, a
Dogmatica e o Autoritarismo na Sociedade Brasileira. 1. ed. Florianépolis: Empdério do Direito,
2015. p. 38.

276 ZIL10, Jacson. Direito Penal de Excegdao. 1. ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanc, 2020. p. 101 e
102.
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determinados locais, etc; ao passo que 0s criminosos se encontram
cad adia mais soltos, demonstrando maior ousadia e coragem para o
cometimento de crimes. Essa subverséo de valores demonstra, a toda
evidéncia, que devemos fazer um realinhamento da interpretacéo do
ordenamento juridico penal até para convergir com o0s objetivos da
atuacgéo judicial na seara punitiva; prevenir e reprimir os delitos.”277
Autos n°® 0136559-69.2014.8.09.0079/TIGO

Trata-se de demonstrar que 0s juizes criminais, em sua maioria, tém
uma visdo extremamente negativa do tréfico de drogas, sendo esse crime,
segunda essa viséo, de extrema gravidade, razao pela qual deve ser sancionado
com o maximo rigor da lei penal.

Conforme ja abordado no primeiro capitulo, quando se falou da
persecucdo penal ao trafico de drogas, a verdade é que esse crime é de pouca
gravidade, uma vez que € de perigo (e ndo de lesdo); ndo tem vitima concreta €;
é praticado sem violéncia ou grave ameaca & pessoa. E um delito ndo hediondo
que foi equivocadamente atribuido o rétulo da hediondez. Falta para as pessoas
que trabalham cotidianamente com processos penais desse crime, essa visao a
respeito do trafico de drogas.

Portanto, diferentemente do entendimento majoritario a respeito de
ingresso de terceiros em domicilios alheios para realizar o flagrante delito de
trafico de drogas, ndo € possivel ser feito sem prévia autorizacéo judicial, tendo
em vista que a expressao flagrante delito, prevista no artigo 5°, XI da Constituicdo
como uma forma de relativizar o direito a inviolabilidade de domicilio, deve ser
interpretada em conformidade com a prestacdo de socorro e com o desastre,
que sao situacdes em que uma vida humana esta em perigo.

Ademais, o crime permanente deve ter uma leitura restrita, podendo
terceiros ingressar em residéncias de outrem apenas nos crimes mais graves,

como carcere privado, sequestro e extorsao mediante sequestro.

21T SEMER, Marcelo. Sentenciando o Trafico. O Papel dos Juizes no Grande Encarceramento.
1. ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanc, 2019. p. 167 e 168.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O flagrante domiciliar de trafico de drogas apresenta um conflito entre o
direito fundamental a inviolabilidade de domicilio e a persecucéo penal por parte

7

do poder publico. Tal conflito é visualizavel no artigo 5° Xl da Constituicdo
brasileira, onde esta previsto, expressamente, o direito a inviolabilidade de
domicilio, mas também esta previsto, expressamente, o flagrante delito como
uma modalidade que excepciona esse direito.

A inviolabilidade de domicilio € uma modalidade do direito a intimidade
e desde a primeira Constituicdo brasileira esta prevista no ordenamento juridico
nacional. Além do flagrante delito, é possivel encontrar no referido artigo 5, Xl a
prestacao de socorro, o desastre e o cumprimento de ordem judicial como outras
formas de relativizar a inviolabilidade de domicilio.

No que tange a persecucdo penal estatal, tal forma comecou a
predominar a partir do advento do Estado moderno e teve como principais
caracteristicas a filosofia contratualista e o confisco do conflito. E 0 modelo em
que o poder publico confisca o conflito existente entre a vitima e o agressor, sob
o pretexto de que o delito ndo atinge somente a vitima, mas também o corpo do
monarca e também a sociedade, além de evitar uma reacdo mais agressiva por
parte do ofendido.

Tanto o contratualismo, como o confisco do conflito possuem varias
criticas, sendo as principais delas: 1) o suposto carater consensual do contrato
social, razdo pela qual ignoram-se os aspectos conflituais da sociedade; 2) o
carater ficcional do contrato social; 3) o fato do confisco do conflito ndo se
importar com a vitima, tratando-a como um objeto ou um meio de prova; 4) a
verticalizagdo imposta pelo poder publico.

A persecucao penal ao trafico de drogas difere da logica do confisco do
conflito, uma vez que néo se trata mais de crime de bem juridico individual, em
que ha uma vitima concreta e um bem juridico é lesionado. Trabalha-se com
outro paradigma, onde o Direito Penal esta voltado para prevenir riscos, onde
sao criminalizadas meras condutas sem que necessariamente ocorra lesdo ao
bem juridico; prioriza-se o cuidado com os bens juridicos coletivos e; é possivel

0 uso de atos administrativos como complemento das normas incriminadoras,
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razdo pela qual passou-se a adotar as nomenclaturas Direito Penal de risco,
administrativiza¢ao do Direito Penal e Direito Penal de terceira velocidade.

Tais fendmenos também sao passiveis de criticas e, dentre elas, podem
ser encontradas a relativizacdo de direitos e garantias fundamentais em
detrimento da persecucdo penal, onde se apela a seguranca para restringir
direitos e garantias; a prevaléncia da ideia catastrofista presenta no conceito de
“sociedade de risco”; a crenga no sistema penal como o grande mecanismo para
a protecéo de bens juridicos, em especial os bens coletivos.

No que diz respeito a prisdo em flagrante, ela tem previsdo constitucional
e legal (artigos 5°, LXI da Constituicdo e 301 e seguintes do Codigo de Processo
Penal). Quanto as formas de flagrante, interessa para a tematica deste trabalho
o flagrante proéprio, previsto no artigo 302, 1 do Codigo de Processo Penal, que
dispbe que a prisdo em flagrante correra quando o agente estiver cometendo o
crime, uma vez que, ao guardar ou ter em depdésito drogas, o agente esta
cometendo crime, pois trata-se de situacado de crime permanente.

Em relacdo as modalidades vedadas em lei de prisdo em flagrante, a
que mais se destaca para o flagrante domiciliar de trafico de drogas é o flagrante
forjado, haja vista que o0 agente policial, ao ingressar no domicilio de outrem,
pode ndo encontrar substancia ilicita e, para evitar eventual e futuro processo
por abuso de autoridade e invasao de domicilio, “planta” os entorpecentes na
residéncia que ingressou.

Ainda a respeito da prisdo em flagrante, importante destacar que ela
possui hatureza precautelar, e ndo cautelar, como costumeiramente parte da
doutrina costuma classificar. Isso significa que o flagrante € uma medida
precaria, ndo podendo manter ninguém preso por um longo periodo de tempo, a
nao ser por vinte e quatro horas.

No que se refere aos crimes permanentes, conforme disposi¢éo do artigo
303 do Cadigo de Processo Penal, o flagrante pode ser feito a qualquer momento
enguanto ndo cessar a permanéncia. Em razéo desse fato, a jurisprudéncia e a
doutrina nacional tendem a elastecer o conceito de crime permanente, fazendo
com que muitos crimes instantaneos sejam atribuidos como se permanentes
fossem. Especificamente em relacdo ao trafico de drogas, como esse delito
possui dezoito verbos nucleares, dependera de qual verbo o agente praticara.

Os verbos mais comuns usados para os flagrantes domiciliares de trafico de
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drogas séo guardar e ter em dep0ésito. Esses dois verbos se referem a situacdes
de permanéncia delitiva.

Ainda sobre o flagrante no trafico de drogas (o que inclui o domiciliar), €
preciso cuidado ao interpretar a palavra inafiancavel, que foi atribuida a esse
crime, inclusive dentro do texto constitucional (artigo 5°, XLIII). A leitura mais
adequada dessa palavra € liberdade sem fianga, para que seja compativel com
a presuncao de inocéncia, também prevista na Constituicao.

A audiéncia de custodia, implementada no Brasil por meio de resolucao
do Conselho Nacional de Justica e somente depois, em 2019, passou a integrar
o texto legal, especificamente no artigo 310 do Cddigo de Processo Penal, € um
avanco no controle da legalidade da prisdo em flagrante. Nela, o julgador podera
fazer o controle, a posteriori, da prisdo em flagrante domiciliar de trafico de
drogas.

Ademais, ainda a respeito do flagrante delito, necessario abordar a
participacdo policial, principalmente nos flagrantes domiciliares, tendo em vista
gue na maioria das vezes é esse agente estatal que entra nas residéncias
alheias com a finalidade de cessar a pratica delitiva. O que se percebe nos
processos penais decorrentes de busca domiciliar de drogas sem prévia
autorizacdo judicial, é todo o contexto probatério, no que tange a autoria, ser
fundamentado na versdo apresentada por esses agentes. Para conceder
legitimidade aos depoimentos desses agentes, utiliza-se da ideia do Direito
Administrativo em que a atuagéo do funcionario publico é presumida de boa-fé.
Tal entendimento ndo pode ser aplicado nos processos judiciais criminais, tendo
em vista que o ato de testemunhar é personalissimo, ndo podendo ser
confundido com a suposta boa-fé dos agentes estatais. Além disso, a verséo
apresentada pelos policiais perde credibilidade quando se nota que eles estao
na linha de frente da denominada “guerra as drogas”, bem como recebem
incentivos do governo para realizar mais prisées ou tém metas para cumprir, de
modo que os depoimentos dos policiais ndo podem ser usados para fins de
sentenca penal condenatoria.

Ingressando em como a questao do flagrante domiciliar de trafico de
drogas é tratada pelos Tribunais Superiores, destaca-se o recurso extraordinario
n°® 603.606/R0O, quando essa tematica foi objeto de repercusséao geral.
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No referido recurso, que teve como relator o ministro Gilmar Mendes,
predominou o entendimento de que, por se tratar de crime permanente, &
possivel que terceiros ingressem em domicilios alheios para realizar o flagrante
delito de trafico de drogas, desde que presentes fundadas razbes, nao
configurando as fundadas razdes denuncias an6nimas, por exemplo. Também
foi fixado o entendimento de que compete ao juiz, posteriormente, fazer o
controle da legalidade do flagrante.

O Superior Tribunal de Justica tem enfrentado essa tematica, como no
recurso especial n° 1.574.681/RS e nos habeas corpus n° 598.051/SP e
663055/MT, todos de relatoria do ministro Rogerio Schietti Cruz, entendeu-se
gue é possivel ingressar em domicilios de outrem para fazer o flagrante delito de
trafico de drogas por se tratar de crime permanente, desde que presentes as
fundadas razdes, seguindo, dessa forma, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal. Mas essas decisdes foram além e fixaram outros critérios limitativos,
como a urgéncia.

No ultimo tépico do presente trabalho, procurou-se apresentar uma outra
leitura acerca dessa questdo, em que néo € possivel o ingresso de terceiros em
domicilios alheios para realizar o flagrante delito de trafico de drogas sem prévia
autorizacdo judicial, haja vista que o flagrante delito, como exce¢do a
inviolabilidade de domicilio, deve ser interpretado em conformidade com a
prestacdo de socorro e com o desastre, que sao situagcdes em que uma vida
humana esta em risco, ou seja, s6 € possivel o flagrante domiciliar sem anterior
ordem judicial nos crimes mais graves, em que uma vida humana esta em perigo.

Ademais, o conceito de crime permanente deve ser lido de forma restrita,
gue outrem nao autorizado s6 pode fazer o flagrante delito domiciliar nos delitos
de maior gravidade, em que uma vida humana esta em risco, como é o caso do
carcere privado, do sequestro e da extorsdo mediante sequestro.

Por fim, destaca-se que ha uma seletividade nas residéncias que séo
alvos de entradas para fins de flagrante delito de trafico de drogas. Séo, via de
regra, os domicilios localizados nas periferias das grandes cidades que s&o
invadidos (na maioria das vezes por policiais), resultando no maior nimero de
pessoas presas e contribuindo para que o trafico de drogas seja o crime que

mais encarcera no Brasil.
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