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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo a andlise da busca e apreensdo realizada sem autorizacao
judicial, como meio de obtencdo de prova. Foram examinados 93 acordaos do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, em que foram julgadas apelagdes de casos de tréfico de drogas
que envolveram este tipo de busca, e as ocorréncias foram mapeadas nos distritos da Capital.
A amostragem foi distribuida em periodo anterior e posterior ao julgamento do HC n°598.051-
SP pelo Superior Tribunal de Justica, para verificar o grau de adesdao do Tribunal estadual aos
critérios estabelecidos pelo precedente. A analise permite concluir, no entanto, que a excegdo
se tornou regra, pois 0s magistrados endossam essa pratica policial sob o fundamento de que o
trafico de drogas € um delito permanente que autoriza a entrada pela flagrancia diferida, sendo
rejeitada qualquer hipotese de nulidade. Embora as decisdes posteriores ao precedente do STJ
indiguem maior cuidado na fundamentacdo do estado de flagrancia prévio, a cautela nao
contribuiu para o aprimoramento dos critérios, que se contentam com dendncias anénimas ndo
documentadas e na atitude suspeita, ambas na exata reproducdo dos relatos policiais. Essa
fundamentacéo € suficiente diante do livre convencimento motivado, e da instrumentalidade
das formas, e se ancora na crenca de que a magistratura, como mantenedora da ordem, possui
divida com a classe policial. Ao definir seus préprios critérios de atuacdo, a PMSP assume a
reproducdo da ordem urbana, e 0s magistrados consentem com o esquadrinhamento de

territorios e a penetragdo em moradias da periferia paulistana sem motivacgdes legais.

Palavras-chave: “busca e apreensdo”; “invasao a domicilio”; “trafico de drogas”; “nulidades”
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ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the use of search and seizure without judicial
authorization as a mean of obtaining evidence. We examined 93 court rulings from the S&o
Paulo State Court of Appeals, in which appeals of drug trafficking cases involving this type of
search were judged, and the occurrences were mapped in the districts of the Capital. The
sample was distributed in periods before and after the judgement of the Habeas Corpus No.
598.051-SP by the Superior Court of Justice, to verify the degree of adherence of the state court
to the criteria established by the precedent. The analysis allows us to conclude, however, that
the exception has become the rule, since the magistrates endorse this police practice on the
grounds that drug trafficking is a permanent offense that authorizes entry by deferred
flagrancy, rejecting any hypothesis of nullity. Although the decisions after the precedent of the
STJ indicate greater care in justifying the prior flagrancy state, caution has not contributed to
the improvement of the criteria, which are content with undocumented anonymous reports and
suspicious attitudes, both in the exact reproduction of police reports. This reasoning is
sufficient considering motivated free conviction as a judicial standard, and of the
instrumentality of procedures, and is anchored in the belief that the judiciary, as the maintainer
of order, owes a debt to the police force. By defining its own criteria for action, the Military
Police of Sdo Paulo assumes the reproduction of urban order, and the court consents to the

scouring of territories and the penetration into peripheral homes without legal motivation.

Key-words: “search and seizure”; “home invasion”; “drug trafficking”; “breach of

procedure”
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1 INTRODUCAO

Em 20 de fevereiro de 2021, policiais militares invadiram a Ocupa¢do Maud, localizada
no centro da cidade de S&o Paulo, em frente a Estacdo da Luz no bairro Bom Retiro. O edificio
do antigo Hotel Santos Dumont abriga 237 familias, cerca de 1.000 pessoas em luta por
moradia®.

O inicio da ac¢do foi gravado por imagens da portaria do prédio, em que foi possivel
visualizar mais de 20 agentes ingressando no imdvel. De acordo com relatos de moradores, foi
ordenada a abertura do portdo, sem mandado judicial. Os policiais revistaram todo o local e
impediram os moradores de sairem de seus apartamentos.

A Policia Militar (PM) afirmou que recebeu dentincia andnima de tréfico de drogas, e
que teriam sido autorizados a entrar no apartamento, sendo encontrados entorpecentes com
apoio de cies farejadores. Uma mulher de 22 anos foi presa0?.

Este é apenas um dos inimeros casos envolvendo buscas realizadas sem mandado
judicial na capital paulista. Marcelo Semer observou a apreenséo de entorpecentes no interior
de residéncias em 49% das mais de 800 sentencas de trafico de drogas que analisou, e aponta
que a “cada seis ingressos em residéncia, apenas um contou com prévia expedicdo de mandado
de busca e apreensdo. De toda forma, em relagéo a 84% dos outros casos, em nenhum deles
houve decretagio de nulidade de prova™.

A pratica é costumeiramente justificada diante do estado permanente de flagrancia do
delito de trafico de drogas, e por vezes diante de suposta autorizacdo concedida por moradores.
Tais justificativas tm ampla aderéncia no Judiciario brasileiro, mas a discussdo assumiu
contornos mais amplos em marco de 2021, apés julgamento paradigma do Habeas Corpus n°
598.051/SP, pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ).

Sob a relatoria do Ministro Rogério Schietti, o precedente idealizou critérios mais bem

delimitados para autorizacdo da busca e apreensdo sem mandado judicial, e teceu importantes

IFIOCRUZ. A luta de centenas de familias da Ocupagdo Maua por moradia. Disponivel em:
https://mapadeconflitos.ensp.fiocruz.br/conflito/sp-a-luta-de-centenas-de-familias-da-ocupacao-maua-por-
moradia/. Acesso em: 20 mai 2023.

2 G1. Moradores de ocupagdo no Centro de SP denunciam invaséo de PMs. 22 de fevereiro de 2021. Disponivel
em: https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/02/22/moradores-de-ocupacao-no-centro-de-sp-denunciam-
invasao-de-pms.ghtml. Acesso em: 20 de maio de 2023.

8 SEMER, M. Sentenciando o trafico: o papel dos juizes no grande encarceramento. Sao Paulo: Tirant Brasil,
2019. p. 163/166 e 307.




criticas a forma rotineira com que a violacdo a domicilio ocorre através dessa prética, que conta
com ampla chancela de magistrados em todo o pais.

Nos debrugaremos sobre o tema na presente pesquisa.

O ponto de partida foi a averiguagdo de como o precedente paradigma pode ter
impactado a avaliacdo da matéria. Sob o recorte do Tribunal de Justica do estado de S&o Paulo
(TJSP), foram analisados 93 acorddos em sede de apelacéo, interpostas em face de sentencas
condenatdrias envolvendo tréfico de drogas, em casos nos quais foi realizada busca e apreensao
sem mandado. A amostra foi distribuida entre dois periodos, um anterior e outro posterior ao
precedente, permitindo relevantes comparacges entre os dados obtidos.

Por meio das observacGes empiricas realizadas, foi possivel enderecar questdes tedricas
relevantes para a analise da matéria, ainda que sem esgota-la. O enfoque foi direcionado para
chaves de leitura de processo penal e criminologia que permitiram uma melhor compreensao
de tensdes institucionais, urbanas e juridicas que estdo em jogo no processo de legitimacdo das
invasfes a domicilio como meio de obtencdo de prova em Sdo Paulo. A partir da analise
interdisciplinar, foi possivel obter um panorama mais completo de fatores implicados no nosso
objeto de pesquisa.

O dificil, sem embargo, é perceber que os operadores juridicos (e em especial 0s
nossos), precisam de toda uma vida para darem-se conta da importancia dos estudos
interdisciplinares, multidisciplinares e transdisciplinares; se é que se dao e quando
ddo. Por isto, paga-se o prego: eles, porque h&d uma evidente ansiedade no
desconhecimento constante, um fantasma que ndo é facil de carregar; e, por outro
lado, os que deles dependem para fazer valer os seus direitos — e obter justica — em
geral os repositérios das desgracas, dos direitos sonegados.*

O trabalho esta organizado da seguinte forma: O capitulo 2 tece algumas consideracdes
de doutrina processual sobre o instituto da busca e apreenséo e as supostas excegdes que
permitem sua pratica sem autorizacgéo judicial. N&o houve pretenséo de esgotamento ou revisao
bibliografica completa na matéria, mas apenas a apresentagdo de premissas e posicionamentos
gue reputamos mais adequados para o tratamento da busca sem mandado diante dos dados
obtidos.

O capitulo 3° traca um panorama dos Tribunais. No item 3.1, € exposto o processo de
evolucdo jurisprudencial no tema protagonizado pelos tribunais superiores, que culminou no

precedente paradigma, central ao nosso objeto de pesquisa. No item 3.2, sera apresentado o

4 COUTINHO, J. N. M. Glosas ao “Verdade, Davida e Certeza”, de Fancesco Carnelutti, para os operadores do
direito. in: RUBIO, David Sanchez, FLORES, Joaquin Herrera e CARVALHO, Salo de. (Coord.). Anuério
IberoAmericano de Direitos Humanos (2001/2002). Curitiba: Lumen Juris. p. 176.
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perfil conservador do TJSP, que conta com baixissima aderéncia a precedentes dos tribunais
superiores, e que rendeu uma serie de embates institucionais nos Gltimos anos.

O capitulo 4 explica a metodologia de selecdo amostral e critérios utilizados na anélise
empirica dos acordaos.

O capitulo 5 destrincha os dados obtidos, que se dividem nos seguintes pontos: dados
gerais dos desfechos processuais e postura dos agentes diante da matéeria de violacdo a
domicilio (teses de defesa e postura da PGR) (5.1); agentes envolvidos (5.2); confronto de
versdes quanto aos fatos (5.3); os critérios utilizados na fundamentacdo da matéria de nulidade
por violacdo a domicilio (5.4); uma exposicao dos unicos dois casos em que foi reconhecida a
invasdo indevida (5.5); as mencdes aos precedentes (5.6).

Na exposi¢cdo dos dados, hd comparacgdes entre os periodos que permitem identificar
certo impacto quanto a extensdo e cuidado na fundamentacdo empregada apds o precedente
paradigma. Contudo, adianta-se que ndo houve um aprimoramento nos critérios utilizados, e o
TJSP renunciou a qualquer controle legal da prética policial.

Foi possivel, porém, diagnosticar a forma como as buscas sem mandado em geral sdo
operacionalizadas no Tribunal. Diante da realidade empirica observada, em que cumprem um
papel central dentncias anénimas e abordagens policiais, o capitulo 6 aborda o conflito social
que atravessa as instituicdes juridicas e permeia essas praticas.

O item 6.1 expde como o processo de ancoragem probatdria (concebido por Wagenaar®)
permite aos magistrados vincular a fundamentacdo de auséncia de nulidade na total aderéncia
a palavra policial, sob o entendimento de que os agentes possuem plena legitimidade para
conduzir sua pratica conforme reputarem cabiveis. Diante disso, o item 6.2 expde 0 que se esta
chancelando a partir dessa postura, em uma avaliacdo das instituices da Policia Militar e da
Policia Civil, e a reproducéo da ordem urbana conduzida a partir da centralidade dos enquadros
na atuacdo da PMSP. Langamos mé&o, no item 6.3, de conceitos e dados tragados por Mata®, em
comparag¢do com um mapeamento geografico das ocorréncias da nossa amostragem.

Isso nos permitiu complexificar a analise das invasdes a domicilio, e compreender, de
forma indiciaria, como a guerra as drogas contribui para a segregacao espacial na cidade de
S&o Paulo, conduzida de maneiras distintas por cada localidade da capital, que influenciam no

condicionamento estratégico institucional e na interacéo face a face da préatica policial.

5> WAGENAAR, W. A. Anchored Narratives: a Theory of Judicial Reasoning, and its Consequences. In:
GRAHAM, D. et al. (eds.). Psychology, Law, and Criminal Justice. Berlin, New York: De Gruyter, 2011, pp. 267-
285.

6 MATA, Jéssica da. A politica do enquadro. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
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Buscas sem mandado servem como um importante instrumento na legitimacdo e
extensao desse processo, e permitem a penetracdo em domicilios periféricos em nome da
repressdo a criminalidade. Diante disso, o capitulo 7 aborda as brechas existentes no campo
processual penal brasileiro, a partir da sua concep¢cdo como instrumento para fins meta-
juridicos, que o torna avesso a formalidades na obtencdo de provas (na concep¢do de

Gloeckner), e permissivo aos abusos que lhe permeiam.
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2 IMPLICACOES PROCESSUAIS DA BUSCA E APREENSAO SEM
MANDADO

Antes de tudo, cumpre estabelecer um parametro geral do nosso objeto de pesquisa.
Aqui sera definida a busca domiciliar como meio de obtencao de provas; para depois explicar
0 como e 0 porqué de ser permitida a dispensa de mandado para seu cumprimento, em crimes
permanentes como o tréafico de drogas.

N&o ha pretensdo de demonstrar o completo estado da doutrina processual na matéria,
mas tdo somente apontar os posicionamentos a partir dos quais foi feita a analise dos resultados
obtidos, com pertinéncia as questdes empiricamente constatadas e que serdo expostas no
capitulo 5.

A busca domiciliar tem a finalidade de encontrar o que se procura’, de forma
determinada ou determindvel, vinculando-se ao que importa para a apuracdo de fatos
investigados.

E um meio de obtencéo de provas, isto é, ndo se trata de uma fonte de conhecimento
dotada de forca probatdria, mas é um caminho para se chegar a prova®, que sera possivelmente
apreendida ap6s o ingresso e vasculhamento no local, e que servira ao processo de
convencimento do magistrado. E uma medida cautelar por meio da qual se empregam téticas
investigativas na obtencdo de provas, mas também se presta a finalidades assecuratorias, com
0 encontro de bens de valor a serem apreendidos para fins de sequestro ou arresto, por
exemplo®.

A regulamentacdo da busca se da a partir dos artigos 240 a 250 do Cédigo de Processo
Penal (CPP). A sistematica do CPP gera certa confusdo quanto ao instituto. A uma, a busca
pessoal e a busca domiciliar séo tratadas de forma conjunta; e a duas, a busca e a apreensao sao
tratadas como um ato Gnico'!. Conforme sera visto melhor adiante, os acordéos analisados na
presente pesquisa demonstram como a ténue separacdo de cada um desses institutos favorece

a legitimag&o de buscas ilegais.

" PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e apreensiio no processo penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 105.

8LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal, 17. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p. 586.

S1d. Ibid., p. 799.

OBRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 12 jun. 2023.

11 LOPES JUNIOR, Aury. op. cit., p. 800.
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Ha um tensionamento da busca e apreensdo com direitos fundamentais como a
inviolabilidade do domicilio e direito & intimidade e vida privada (art. 59, incisos X e XI, CR)*?,
o “direito a inviolabilidade do domicilio ndo protege apenas o alvo de uma atuagdo policial,
mas todo o grupo de pessoas que residem ou se encontram no local da diligéncia™®. Importante
pontuar que o conceito de casa deve ser entendido como qualquer compartimento habitado,
aposento ocupado de habitacdo coletiva ou compartimento ndo aberto ao publico, onde se
exerce atividade qualquer®®,

Assim, € necessario que se submeta um pedido em forma de representacdo para controle
judicial, que deve analisar seu cabimento sob finalidades claras, bem definidas e previamente
justificadas pelos elementos da investigagdo preliminar®.

A busca realizada de forma irregular gera a violacdo de direitos fundamentais e
garantias processuais penais, e deve tornar ineficaz eventual apreensdo ou atos subsequentes
ao encontro da prova, “da ilicitude constitucional ndo pode advir a licitude processual”*®.

Assim, é de suma importancia a delimitagdo do objeto investigativo, o “quem, quando,
como, onde, por e para qué, o que e qual a sua motivacao concreta. Do contréario, ndo preenche
os requisitos legais e ha nulidade do ato” (destaques do autor)*’. A amplitude indeterminada da
busca pode caracterizar fishing expedition, ou pesca probatéria, que pode se concentrar na

decisdo, no mandado ou no préprio cumprimento da diligéncia:

E possivel, portanto, definir pescaria probatoria (fishing expedition) como a
apropriacdo de meios legais para, sem objetivo tragado, “pescar” qualquer espécie de
evidéncia, tendo ou ndo relacdo com o caso concreto. Trata-se de uma investigacéo
especulativa indiscriminada, sem objetivo certo ou declarado, que, de forma ampla e
genérica, “lanca” duas redes com a esperanga de “pescar” qualquer prova, para
subsidiar uma futura acusacgdo ou para tentar justificar uma agdo ja iniciada. Por se
tratar de meio (abusivo) de obtencdo de prova, tem largo campo de ocorréncia na
cultura da pratica penal [...]*.

2 14, Ibid.,

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 598.951/SP. Rel. Min. Rogério Schietti, Sexta Turma, 15 de
marco de 2021., p. 23.

YWANDERLEY, Gisela Aguiar. Liberdade e suspei¢io no Estado de Direito: o poder policial de abordar e
revistar ¢ o controle judicial de validade da busca pessoal. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017. p. 116.

1SLOPES JUNIOR, Aury. op. cit., p. 801.

1pITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e apreensio no processo penal. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 83.

17 SILVA, Viviani Ghizoni da; SILVA, Philipe Benoni Melo e; ROSA, Alexandre Morais da. Fishing Expedition
e encontro fortuito na busca e na apreensdo: um dilema oculto no Processo Penal. 2 Florianopolis: Emais , 2022.
p. 51

18 1d. Ibid., p. 50
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E claro que a decisdo judicial e consequente expedicio de mandado de busca e
apreensdo nao sdo uma garantia absoluta a regularidade da busca e apreensdo. Ha casos,
inclusive, de mandados de busca e apreensao genéricos, autorizando diligéncias em quarteirdes
inteiros, conjuntos residenciais ou vilas de favelas®®.

Contudo, a existéncia de mandado favorece um controle jurisdicional, e permite
transparéncia quanto a fundamentacao que permitiu a diligéncia, sob critérios de referibilidade
e objetivos previamente delimitados®. Isso possibilita que o sujeito averiguado conteste a
validade da busca no decorrer do processo, pois confere concretude aos elementos que
justificaram a sua imposicao.

Assim, campo de maiores irregularidades estao nas situacdes da busca e apreensao sem
mandado judicial, realizadas de oficio pelos agentes policiais, permitidas por interpretacéo
extensiva do inciso XI do art. 5° da CR, segundo o qual “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 determinagao judicial”21.

E o consentimento do morador e o flagrante delito que se situam no centro do nosso
objeto de pesquisa.

Quanto ao consentimento para ingresso no domicilio, Lopes Junior aponta para a sua
complexidade em se tratando de agentes publicos. A permissdo de ingresso ndo se prestaria a
permitir o vasculhamento da casa por agentes policiais no ambito da persecucéo penal?. Isso
porque haveria constrangimento inerente a atuacdo policial diante de cidaddos comuns, o que
automaticamente viciaria o consentimento. Dessa forma, o ingresso disposto no artigo
constitucional se refere a entrada de particulares para afastar o delito de invasdo a domicilio
(art. 150, CP), e ndo permissdo ao vasculhamento com finalidade probatoria, que deve seguir
o rito dos artigos 240 em diante do CPP?324,

Porém, em se admitindo o ingresso para fins de busca, Pitombo argumenta que a
permissao deve ser do proprio sujeito que se submetera a diligéncia, ou outro morador do

mesmo nucleo familiar que podera representa-lo de forma legitima. N&o bastaria, assim, que

191d Ibid., p. 36.

20WANDERLEY, Gisela Aguiar. op. cit., p. 123.

2IBRASIL.  Constituicio da  Repiblica  Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 12 jun. 2023.

221 OPES JUNIOR, Aury. op. cit., p. 808.

214, Ibid., p. 808.

2ABRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. op. cit.
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em habitacgdes coletivas a autorizacdo seja feita por qualquer um dos moradores quanto a busca
em casa ou aposento de terceiros®.

O estado de flagréncia, por sua vez, é a justificativa mais operacionalizada pelo
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP), conforme serd visto adiante. Contudo,
nesses casos, 0 grau de certeza da pratica de crime deve ser maior do que aquele exigido para
obtencdo de mandado de busca, e ndo 0 oposto.

Isso porque as “fundadas razdes” alegadas no CPP para que seja pleiteada a busca e
apreensdo perante a autoridade judiciaria ndo se confundem com meras suspeitas, e deve-se
calcar em motivacdo concreta, sob fortes indicios de que ha elementos de convic¢do que
possam ser encontrados no interior do imével que se pretenda varejar?®. E o estado de flagrancia
que dispensa 0 mandado é mais evidente, deve ser um estado de certeza, e ndo de suspeita
quanto a pratica delitiva?’.

Para Pitombo, o flagrante deve sugerir atualidade e evidéncia, de forma patente e
inequivoca. E essa relacdo de imediaticidade da préatica criminal que autoriza a prisdo
independentemente de determinacdo legal, e deve ser estritamente avaliada para autorizar a
entrada em casa alheia?®. O estado de flagrancia ndo pode se dar a partir do imaginario e
intuicdo policial®®, mas sim a partir de evidéncias concretas.

Ainda de acordo com Pitombo, os incisos | e 1l do art. 302 do CPP* autorizariam a
entrada, pois fazem mengéo a situagfes nas quais 0 sujeito acaba de cometer a infragdo ou a
esta cometendo. Ja situacdes de flagrante improprio, que consta dos incisos Il e IV do mesmo
artigo, seriam inadmissiveis para autorizar o ingresso sem mandado, pois calcados em
presuncOes por parte do agente que conduz a diligéncia, interpretacdo larga demais do preceito
legal®!.

Assim, ndo é qualquer situacao de flagrancia que deve autorizar o ingresso no domicilio
para fins de busca, e deve ser evidente que ha vestigios probatdrios e a imprescindibilidade da

entrada, por impossibilidade de preservacéo do local até a autorizacéo judicial®.

Z5PITOMBO, Cleunice. op. cit., p. 119.

2814, Ibid., p. 115.

2"WANDERLEY, Gisela Aguiar. op. cit., p.145.

Z8PITOMBO, Cleunice. op. cit., p. 120-121.

2L OPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Ndo existe flagrante intuitivo: é preciso evidéncia.
Consultor Juridico, 12 maio 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-mai-12/limite-penal-nao-
existe-flagrante-intuitivo-preciso-evidencia. Acesso em: 12 jun. 2023.

SOBRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. op. cit.

S1PITOMBO, Cleunice. op. cit., p. 120-121.

8214, Ibid., p. 124.
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Wanderley nos alerta também para a necessidade de urgéncia da medida, como critério
de balizamento dos casos de ingresso a domicilio sem mandado, situacdo que néo € inerente a

todo e qualquer estado de flagrancia®3:

a situacdo de flagrancia ndo apenas ndo constitui hipdtese de obrigatoriedade da
intervencdo policial, como também néo constitui hipotese impeditiva do controle
judicial de validade da intervencdo policial orientado a protecdo dos direitos
fundamentais dos suspeitos®*.

No caso da presente pesquisa, mais pertinente na fundamentacdo dos acérddos foi o
chamado flagrante diferido. E previsto na investigagdo por trafico a partir da “a¢io controlada”
do art. 8° da Lei n. 12.850/12 (Lei de Organizacdo Criminosa). Trata-se de um retardamento
na prisdo em flagrante, em casos nos quais € identificado o cometimento do crime, mas nao ha
0 desencadeamento de situacao de dano ou perigo concreto, permitindo-se 0 acompanhamento
dos atores para se angariar elementos de informago mais robustos®.

O que ocorre é que o conceito de flagrante diferido foi banalizado para qualquer
situacdo em que se almeja a entrada policial em apuracdo de delitos permanentes.
Contraditoriamente, sendo justificada pela urgéncia da medida, que dispensaria 0 mandado
judicial. Morais da Rosa define o uso do crime permanente para permitir 0 ingresso no
domicilio como um “mantra jurisdicional”, uma faldcia acolhida pela jurisprudéncia
majoritaria®.

Torres pondera, “como se entender urgente o que se protrai no tempo?”*’, e defende
que, em crimes permanentes, ndo deve ser reconhecida a urgéncia do flagrante proprio, pois
“nem se evita sua consumagdo, nem se impede maiores consequéncias”. Deveria, ao seu ver,
proceder ao requerimento a autoridade judiciaria, e ndo buscar a prova a qualquer custo.

Enquanto os crimes instantaneos completam-se com a producdo de determinados
estados (como homicidio) os tipos permanentes sdo aqueles cuja consumacao se protrai no
tempo. Ou seja, a situacdo tipica € criada conforme a vontade do autor, mas permanece sendo

criada, no gerundio, por continua realizacio da ag&o®.

33WANDERLEY, Gisela Aguiar. op. cit., p. 146.

341d. Ibid., p. 148.

351d. Ibid., p. 148.

3ROSA, Alexandre Morais da. Mantra do crime permanente entoado para legitimar ilegalidades nos flagrantes.

Consultor Juridico, 1 ago. 2004. Disponivel em:https://www.conjur.com.br/2014-ago-01/limite-penal-mantra-

crime-permanente-entoado-legitimar-ilegalidades-flagrantes. Acesso em: 12 jun. 2023.

S"TORRES, Ana Maria Campos. A busca e apreensio e o devido processo. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
153-154

38SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. 9. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch,
2020.p .108.
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No caso da presente pesquisa, sdo pertinentes as condutas do art. 33 da Lei n.
11.343/2006 (Lei de Drogas). O artigo traz 18 verbos nucleares do tipo na incriminacdo por
trafico de drogas®®. Trata-se de crime de acdo mdltipla, com nicleos disjuntivos. A realizagéo
de qualquer uma das condutas descritas € apta a concretizar a consumacdo. Os verbos que
caracterizam o crime permanente sdo “ter em deposito”, “trazer consigo” e “guardar”. Sao
acOes que nao implicam perigo concreto e nem mesmo potencial ao bem juridico tutelado
(satide publica), afastando-se qualquer alegacéo de urgéncia®.

Os mesmos nucleos verbais estdo presentes no art. 28 da mesma lei, mas trata-se de
crime de uso de drogas, com finalidade especifica do agir para uso proprio*’. E delito de menor
potencial ofensivo, pratica despenalizada, que ndo permitiria medidas como a prisdo em
flagrante, e muito menos a busca e apreensdo decorrente do estado de flagrancia, em respeito
ao principio da proporcionalidade e ao art. 69, paragrafo Gnico da Lei n. 9.099/95.

Ja no crime de trafico de drogas (art. 33), em ndo tratando-se de finalidade para uso,
pela forma vaga em que foi formulado, quaisquer outras intencdes direcionariam a subsuncao
da conduta a este tipo. Carvalho aponta para a necessidade de se considerar o designio mercantil
dos entorpecentes para que seja caracterizada a pratica do delito*?, Em havendo ddvida quanto
a finalidade do comércio, seria imprescindivel a desclassificacdo da conduta para o art. 28*.

Assim, ainda que se entenda que o delito permanente autoriza o ingresso policial no
domicilio, ndo bastaria nem mesmo a certeza quanto ao depdsito da droga para caracteriza-lo.
Seria necessario que, quanto a droga sabidamente armazenada, também seja evidente a
finalidade do agir voltado a traficancia®.

E complicado que tal distingdo dogmatica, com tamanhas repercusses processuais,
dependa da anélise de esfera subjetiva do autor. A permissividade ja presente no flagrante por
delito permanente ganha contornos mais acentuados diante da auséncia de elementos objetivos
que diferenciem o uso e o tréfico de drogas. Carvalho aponta esses delitos como o sustentaculo
do sistema proibicionista brasileiro, que distribui 0 minimo e méaximo da resposta penal

advinda da Lei de Drogas, mas que permite uma zona cinzenta entre ambas*.

39CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/06. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016. p. 303.

40WANDERLEY, Gisela Aguiar. op. cit., p. 147-148.

41CARVALHO, Salo de. op cit., p. 305.

214, Ibid., p.311.

B1d. Ibid.,p. 312.

41d. Ibid.,p.304.

4S1d. Ibid.,p.302.
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Essas ponderacdes processuais ilustram, de forma preliminar, a fragilidade da busca e
apreensdo sem mandado em casos de trafico de drogas, e as implicacdes assumidas para
permiti-la. Mais adiante, serd averiguada a operacionalizagdo dos argumentos processuais
realizados pelo TJSP, que se da de forma menos criteriosa do que as posi¢des doutrinarias aqui

dispostas.
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3 UM PANORAMA DOS TRIBUNAIS

Antes de adentrar nos dados obtidos, também nos cumpre tragar um breve panorama do
quadro jurisprudencial pertinente, formado nos tribunais superiores; bem como expor as

dindmicas e tensdes entre o TISP e o Superior Tribunal de Justica (STJ).

3.1 Os tribunais superiores e a formacéo dos precedentes

A sequir, serdo delineados os principais julgados que impactaram o0 nosso objeto de
pesquisa nos tribunais superiores, chegando no acordao paradigma, e tratando brevemente de
suas repercussoes.

Em 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF) firmou alguns requisitos basicos para o
ingresso no domicilio sem mandado judicial. Isso se deu através do julgamento do RE
603.616/R0O, em 5 de novembro daquele ano®.

Na ocasido, o Relator Ministro Gilmar Mendes apontou que 0 crime permanente, por si
sO, ndo poderia autorizar o ingresso sem mandado, pois isso esvaziaria a inviolabilidade
domiciliar. “A entrada forcada em domicilio, sem uma justificativa prévia conforme o direito,
¢ arbitraria. Ndo serd a constatacdo de situacdo de flagrancia, posterior ao ingresso, que
justificara a medida™*’, frisou o Relator.

A decisdo admitiu o flagrante diferido como autorizador da entrada policial,
independentemente de o crime envolver violéncia ou grave ameaga, € em qualquer horario.
Mas, ainda, firmou o entendimento de que cabe ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario
realizar um controle a posteriori das raz0es objetivas que justificaram a decisdo de ingresso no
domicilio. Nao houve, porém, delimitacdo do que seriam as “fundadas razdes” legitimadoras
da atuacdo policial. No maximo foi definido o seguinte:

Por outro lado, provas ilicitas, informacfes de inteligéncia policial — dendncias
andnimas, afirmagées de “informantes policiais” (pessoas ligadas ao crime que
repassam informacfes aos policiais, mediante compromisso de ndo serem
identificadas), por exemplo — e, em geral, elementos que ndo tém forca probatoria
em juizo ndo servem para demonstrar a justa causa. [...] Nada impede, contudo,
que essas informacgdes venham a dar base a pesquisas e, uma vez robustecidas
por outros elementos, embasem a busca. Logo, a tese é coerente com a
jurisprudéncia acerca do lastro minimo para medidas invasivas. A solugdo
preconizada ndo tem a pretensdo de resolver todos os problemas. A locugéo

46BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Recurso Extraordindrio n. 603.616-RO. Relator:
Ministro ~ Gilmar  Mendes, julgamento: 05 de novembro de 2015. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.isp?docTP=TP&docID=10924027. Acesso em: 06 nov. 2022.
41d. Ibid., p. 19.
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fundadas razdes demandard esforco de concretizacdo e interpretagdo®.
(Destaques nossos.)

Durante os debates, foram expostos certos receios quanto ao descontrole da atividade

policial, e foi sugerido o registro das suspeitas. O Ministro Ricardo Lewandowski apontou

necessidade de prever uma justificacdo por escrito, sob pena de sanc¢des cabiveis aos agentes,

argumentando-se que:

[...] se ndo colocarmos alguma limitacdo ou alguma responsabilizacdo, sabemos como
as coisas acontecem na vida real. A Policia invade, arrebenta, sobretudo, com casas
mais humildes, e depois d& uma justificacdo qualquer, a posteriori, de forma oral, na
delegacia de policia®.

E o Ministro Marco Aurélio frisou:

Agora, receio muito, Presidente, que, a partir de simples suposi¢cdo — e de bem-
intencionados o Brasil esta cheio —, coloque-se, em segundo plano, uma garantia
constitucional, que é a inviolabilidade do domicilio. O préprio juiz s6 pode
determinar a busca e apreenséo durante o dia, mas o policial, entdo, pode, a partir de
capacidade intuitiva, a partir de uma indicacdo, ao invés de recorrer a autoridade
judiciéria, simplesmente arrombar a casa, entrar na casa e, entdo, fazer busca e
apreensdo e verificar se ha, ou ndo, o toxico? Creio que estaremos esvaziando a
garantia constitucional prevista no inciso XI do artigo 5° da Carta. [...] E vai ser uma
carta em branco para a policia invadir domicilios [...]*°.

Apenas o Ministro Marco Aurélio divergiu do Colegiado, tanto pela absolvicao no caso

concreto quanto pelo enunciado da tese de repercussdo geral, alegando-se que o fato de a droga

ter sido apreendida acarretaria 0 exaurimento daquele delito de trafico, ndo sendo este

necessariamente um crime permanente, a autorizar a busca em outro enderego indicado pelo

réu com quem a droga foi encontrada em via publica. Argumentou que a exce¢do deveria ser

interpretada de forma estrita, pois meio justifica o fim, e ndo o inverso®..

Restou, porém, isolado, sendo frisado pelo Ministro Luiz Fux que “alias, sobre esse

aspecto, Senhor Presidente, eu sugeriria que houvesse um minimalismo para aplicar-se isso,

por ora, ao trafico”.

Ap0s o término dos debates, foi fixada a tese de repercussao geral do Tema 280,

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

48BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). op. cit., p. 24.

1d. Ibid., p. 29.
01d. 1bid., p. 31.
Sd. Ibid., p. 42

S2BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). op. cit., p. 35.

531d. Ibid., p. 62.
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Apos a fixacdo do Tema, foram estabelecidas timidas discussdes jurisprudenciais sobre
0 que seria um fundamento idoneo para legitimar a invasdo policial, sem que fossem
estabelecidas diretrizes claras®.

Coube a Sexta Turma do STJ ir além na matéria. Em marco de 2021, ocorreu o
julgamento do Habeas Corpus n. 598.051/SP, no qual firmada a jurisprudéncia paradigma
quanto a busca e apreensdo sem mandado, estabelecendo-se diretrizes mais objetivas.

Em seu voto, o Ministro Relator Rogerio Schietti introduziu alguns principais tpicos,
sob a 6tica da inviolabilidade do domicilio: (i) Qual seria o standard necessario para considerar
concretizada uma suspeita de flagrancia delitiva que justifique o ingresso no domicilio? (ii) O
carater permanente do crime de trafico de drogas autoriza sempre o ingresso no domicilio sem
mandado? (iii) Quais seriam as condicionantes de validade do consentimento para a entrada
franqueada? (iv) A quem incumbe o Onus da prova sobre essa validade? (v) Qual a
consequéncia da obtencédo de provas com violacdo indevida ao domicilio?

O precedente idealizou contornos mais rigidos para a autorizagdo da busca sem mando:

As consideracBes e 0s argumentos expostos neste voto facilitam responder aos
guestionamentos feitos de inicio, de modo a concluir que: 1. Na hip6tese de suspeita
de crime em flagrante, exige-se, em termos de standard probatério para ingresso no
domicilio do suspeito sem mandado judicial, a existéncia de fundadas razdes (justa
causa), aferidas de modo objetivo e devidamente justificadas, de maneira a indicar
gue dentro da casa ocorre situacdo de flagrante delito. 2. O trafico ilicito de
entorpecentes, em que pese ser classificado como crime de natureza permanente,
nem sempre autoriza a entrada sem mandado no domicilio onde supostamente se
encontra a droga. Apenas serd permitido o ingresso em situacdes de urgéncia,
quando se concluir que do atraso decorrente da obtengdo de mandado judicial se possa
objetiva e concretamente inferir que a prova do crime (ou a prépria droga) seré
destruida ou ocultada. 3. 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 voluntario e livre de qualquer tipo de constrangimento ou coagdo. 4. A
prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento para o ingresso na
residéncia do suspeito incumbe, em caso de dlvida, 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 operacdo deve ser
registrada em audio-video e preservada tal prova enquanto durar o processo. 5. A
violagdo a essas regras e condigdes legais e constitucionais para o0 ingresso no
domicilio alheio resulta na_ilicitude das provas obtidas em decorréncia da
medida, bem como das demais provas que dela decorrerem em relagdo de
causalidade, sem prejuizo de eventual responsabilizacdo penal do(s) agente(s)
publico(s) que tenha(m) realizado a diligéncia. (Superior Tribunal de Justica, HC
598.051/SP, Rel. Min. Rogério Schietti, Dje 15 mar 2021) (Destaques nossos).

S4PRADO, Daniel Nicory do. Prisdo em flagrante em domicilio: um olhar empirico. Revista Direito GV, v. 16,
n. 2, p. 1-28, 2020. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rdgv/a/hbnKmn6qFXG5sSfSsZ7Y gMx/?lang=pt.
Acesso em: 20 mai 2023. p. 7.
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Ao final, o Ministro determinou a comunicacdo dos termos da decisdo aos Presidentes
de Tribunais de Justica dos estados, aos Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, ao
Ministro da Justica e Seguranga Publica, aos Governadores, e a todos 0s 6rgdos e agentes de
seguranga publica federal, estadual e distrital.

Também foi estipulado o prazo de 1 (um) ano para o aparelhamento das policias,
treinamentos e outras providéncias necessarias a adaptacédo as diretrizes expostas no acérdao,
mas “sem prejuizo do eventual reconhecimento, no exame de casos a serem julgados, da
ilegalidade de diligéncias pretéritas.

Em dezembro do mesmo ano, em sede de Recurso Extraordinario (RE 1.342.077/SP)
interposto pelo Ministério Publico de SP°®, o Ministro Relator Alexandre de Moraes proferiu
decisdo monocratica concedendo parcial provimento ao recurso do MPSP, para anular o
acordao paradigma no tocante a exigéncia de registro da diligéncia por audio e video.

O Ministro Relator desautorizou o Ministro Rogério Schietti, entendendo que seria
vedada a invasdo de competéncia de érgdos do executivo, que teriam de ser excessivamente
onerados para cumprir as exigéncias do acérddo. Ainda, entendeu que o STJ teria extrapolado
competéncia jurisdicional do STF, legislado de forma indevida e concedido carater coletivo ao
writ.

Ainda assim, 0 acérdao paradigma permaneceu como precedente valido em seus demais
aspectos, impactando as discussdes nas Cortes Superiores.

Vale mencionar julgado exposto no Informativo 731/STJ, em que se desautoriza o

vasculhamento em residéncia na qual a entrada se deu apenas para efetuar a prisdo:

Admitir a entrada na residéncia especificamente para efetuar uma prisao nao significa
conceder um salvo-conduto para que todo o seu interior seja vasculhado
indistintamente, em verdadeira pescaria probatoria (fishing expedition), sob pena de
nulidade das provas colhidas por desvio de finalidade.5”

Como se V&, a matéria ainda ndo € pacifica, e ndo chega a inadmitir o consentimento ou

0 crime permanente para o ingresso dos agentes. De toda forma, é inegavel que o julgamento

SSBRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Sexta Turma). Habeas Corpus n. 598.951/SP. Relator: Ministro Rogério
Schietti, julgamento: 15 de margo de 2021. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202001762449&dt publicacao=15/0
3/2021. Acesso em: 06 nov. 2022. p. 62.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.342.077/SP. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Decisdo monocratica 2 de dezembro de 2021.

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justia (Sexta Turma). Habeas Corpus n.. 663.055/MT. Relator: Ministro
Rogério Schietti, julgamento: 31 de marco de 2022.
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do acérddo paradigma conferiu maior atencéo a protecao da inviolabilidade do domicilio diante
da atuacdo policial, o que gerou avancos jurisprudenciais significativos.

Nos resta avaliar de que forma o TISP acompanhou essa discusséo.

[...] de nada servem os tratados internacionais, a Constituicdo Federal, a lei, a doutrina
de vanguarda, os precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos ou dos
tribunais superiores se os juizes tiverem medo de segui-los. E em Sao Paulo eles tém
sérias razdes para temer. Infelizmente®8.

3.2 O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

O conservadorismo do TJSP ndo é novidade para quem tem contato com o direito
criminal. De acordo com dados mais recentes do SISDEPEN®, o estado de S&o Paulo é
responsavel por 30% de toda a populacdo carceraria do pais (195.194 pessoas), sendo que 0
Brasil ¢ lider no crescimento da populagdo carceraria na América do Sul®. A taxa nacional de
presos por trafico de drogas ja € altissima, em 26%, enquanto em Sao Paulo, ela sobe para 37%.

Para compreender fendmenos de hiper encarceramento, considerando-se as
especificidades dos paises sul-americanos, Sozzo frisa o papel central que é desempenhado
pelos operadores do campo penal, como juizes, promotores e policiais “que, com seus Modos
de pensar e agir, em grande medida moldam os resultados do sistema de justi¢a criminal”®

O cenério paulista vem sendo reconhecido em embates publicos entre o TISP e 0 STJ,
a exemplo do que ocorreu em agosto de 2020, durante sesséo de julgamento da Sexta Turma.

Na sessdo, foi julgado o Habeas Corpus n. 500.080/SP, que havia sido impetrado em

face de acordao do TJSP, em que foi mantida a pena de 1 ano e 8 meses de reclusdo em regime

8K EHDI, Andre Pires de Andrade. A cruzada do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo contra o garantismo penal.
Consultor Juridico, 13 maio 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mai-13/andre-kehdi-
cruzada-tj-sp-garantismo-penal. Acesso em: 20 mai 2023.

S9BRASIL. Departamento Nacional Penitenciario Nacional - DEPEN. Levantamento Nacional de Informacées
Penitenciarias. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMTQ2ZDc4NDAtODESOS000DZmLThIYTEtYzI4Y TkOMTc2MzJkl
iwidCI6ImViMDkwNDIwWL TOQONGMINDNmNy0SMWYyLTRiOGRhNmJmZThIMSJ9&pageName=ReportSe
ction045531d3591996c70bde. Acesso em: 30 mai. 2023.

%0 Houve um aumento de 305% da populagdo carceraria no Brasil entre 1992 e 2014. SOZZO, M.
Posneoliberalismo y penalidad en América del Sur. In: SOZZO, Maximo (org.). Postneoliberalismo y penalidad
en América del Sur. Buenos Aires: Clacso, 2016. p. 13.

61 1d. Ibid., p. 20.
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inicial fechado. O paciente havia sido condenado por trafico de drogas apos ser surpreendido
portando 10g de cocaina, 12,89g de maconha e 2,81g de crack®?.

A Ordem foi concedida de oficio para fixar o regime aberto e determinar a substitui¢do
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, em respeito aos entendimentos
pacificados na Siumula 440, STJ, Simula 719 e Simula 718, STF. O Ministro Relator Sebastido
Reis, fez questio de pontuar suas preocupagdes apds a leitura do voto®, tecendo criticas a
insubordinacao de tribunais locais diante de entendimentos pacificos das Cortes Superiores.

Especificamente quanto ao TJSP, expds que o numero de Habeas Corpus impetrados
pela Defensoria Publica de Sdo Paulo mais do que dobrou de 2018 (5.201) para 2019 (11.341),
e que os percentuais de ordens concedidas pelo STJ foram de 21% em 2015, para 48% em
2019, “o que nos permite concluir que a discordancia do tribunal paulista com o STJ s6 tem
aumentado ao longo dos tltimos anos”® . Os demais integrantes da Turma fizeram coro.

Conforme pontuado pelo Ministro Antonio Saldanha:

O que vemos no Tribunal de Sao Paulo é uma reiteracdo permanente em descumprir,
uma afronta as cortes superiores em nome do livre convencimento motivado, da
persuasédo racional, que sdo fundamentos num direito artesanal, ndo num direito de
massa que nos vivenciamos. Na verdade, esse tipo de posicionamento traz um
retrocesso ao sistema juridico como um todo [...]%.

No dia seguinte, o Desembargador Guilherme Gongalves Strenger, entdo Presidente da
Secdo de Direito Criminal do TJSP e hoje Vice-Presidente do tribunal, publicou uma nota
rebatendo as criticas®. Nessa oportunidade, frisou a importancia da independéncia funcional
na magistratura, e taxou as manifestacbes da Sexta Turma como “criticas passivas e
desmesuradas” que estariam tolhendo a liberdade dos julgadores de decidir conforme a anélise
de particularidades de cada caso concreto e de acordo com seu livre convencimento motivado.

Concluiu:

62BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n 500080/SP. Relator Min. Sebastido Reis Junior,
julgamento: 12 de agosto de 2020.

63BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. 1 video (4 h, 15 min, 13 seg.). Exibido pelo Superior
Tribunal de Justi¢a. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=5xVNWm_91 M. Acesso em: .41 min.
64SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Sexta Turma pede atuagio mais harménica das instancias ordinérias
em questdes ja pacificadas no STJ e no STF, 4 ago. 2020. Disponivel em:
https://www.st]j.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/04082020-Sexta-Turma-pede-atuacao-mais-
harmonica-das-instancias-ordinarias-em-questoes-ja-pacificadas-no-STJ-e-no-STF.aspx. Acesso em 30 mai
2023.

%°1d. Ibid.

®6STRENGER, Guilherme Gongalves. Ainda ha juizes em Sdo Paulo: resposta s criticas dos ministros do STJ.
Consultor Juridico, 5 ago. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-ago-05/guilherme-strenger-
ainda-juizes-sao-paulo. Acesso em 20 mai 2023.
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De outro lado, importa considerar que, ndo obstante a existéncia de perigosas fac¢des
criminosas e do crime organizado instalado em seu territorio, Sdo Paulo desponta
como um dos Estados com os melhores indices de seguranca do pais, resultado que,
em grande parte, deve-se a atuacao firme e obstinada de seus magistrados, sobretudo
na area criminal. [...] podendo-se afirmar, em analogia ao conhecido conto do
Moleiro de Sans-Souci, imortalizado por Francois Andrieux, que, seguramente, ainda
hé juizes em Sao Paulo® (Destaques no original.)

O conto citado foi escrito por Francois Andrieux (1759-1833), advogado, poeta e
dramaturgo francés, e é costumeiramente trazido pelo universo juridico para comentar decisdes
de grandes repercussoes, a partir dos mais variados espectros ideoldgicos. Os versos narram a
histéria de um Moleiro que vivia nas cercanias do palacio do entdo Rei da Prussia Frederico I,
0 qual cobicava adquirir o Moinho para expandir o seu Palacio. O Moleiro foi comunicado da
decisdo, e negou-se a entregar sua pequena heranca. Irritado, o rei buscou intimida-lo, ao que
0 Moleiro respondeu “ainda existem juizes em Berlim”. Entdo, o rei desistiu da aquisi¢ao,
encantado com o fato de que, sob seu reinado, as pessoas ainda acreditavam na justica®®.

Conforme comentado por Streck, Axt e Sarlet®, o conto se insere em periodo historico
da Prussia, sob o comando do Rei Frederico Il, que atuava como uma espécie de déspota
esclarecido. Neste periodo, de fins do século XV1I1, os juizes estavam em processo de aquisi¢ao
de independéncia funcional, porém, ainda muito atrelado ao poder real, durante a concretizacéo
da burguesia e as vésperas da Revolucgédo Francesa.

Curioso € que os juizes de Berlim pertenceram a uma instituicdo que, ap6s séculos de
processo de transformacdo historica, continuou fortemente atrelada a I6gica de lealdade ao
Estado, com hierarquias nitidas em um sistema extremamente burocratizado, que cumpriu um
importante papel & ascensdo do Nazismo na Alemanha’®. Mas, no conto, sio retratados como
a forca democrética e justa em defesa dos cidadédos, pelo cumprimento dos preceitos legais,
permitido pelo embrido de independéncia funcional que estava sendo criado.

N&o se pretende, aqui, tracar paralelos anacrdnicos, mas a contextualizacao é relevante
se considerarmos 0 momento de citacdo do conto. A analogia utilizada pelo Desembargador,
na defesa do TJSP como instituicdo, nos fornece indicios do papel que os magistrados do

tribunal se atribuem no cumprimento de suas fungdes. Indica que, possivelmente, se enxergam

" Id. Ibid.

68 ANDRIEUX, Francois. O Moleiro de Sans-Souci.

®DIREITO e Literatura: O Moleiro de Sans Souci, de Frangois Andrieux. Apresentagdo: Lénio Streck, 2009. 1
video (28 min, 16 seg.). Exibido pela Unisinos. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=UagSCsYh070. Acessado em: 20 mai 2023.

"ODIREITO e Literatura: O Moleiro de Sans Souci, de Frangois Andrieux. op. cit.
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como agentes de defesa dos cidaddos de Sao Paulo, em contraposicéo ao poder paralelo gerado
pelo crime organizado na cidade. Os precedentes dos Tribunais Superiores, distanciados dessa
realidade, engessariam o trabalho dos magistrados, em violacdo a independéncia funcional e
valores democraticos.

Mas a citacdo ndo parece cabivel na realidade brasileira, e, principalmente, na paulista.
Streck pondera que 0 que vivemos no pais seria possivelmente uma organizacgéo distinta, em
que ndo se opera o estrito cumprimento da legalidade, de tal maneira que néo adianta existirem

juizes no Brasil “se eles insistem em decidir a seu bel prazer”. Acrescenta que isso € tao

problemético quanto ndo ter juizes”’*.

Em sentido similar, Semer analisa a dualidade do sistema criminal, ao afirmar que, no
Brasil, hd uma acomodacdo entre uma forma democratico-republicana e uma pratica social
autoritaria, o que enseja a convivéncia entre sistemas, e a informalidade que dela decorre, com

a exaltacdo da discricionariedade judicial2:

[...] ndo é possivel compreender o sistema pena brasileiro sem a informalidade que
entre nds ndo é mera circunstancia, mas contexto. E como na coabitacdo entre
sistemas, o papel do juiz é central na informalidade. [...] O valor legal da confiss&o
policial, o aproveitamento dos elementos do inquérito, a reducdo de exigéncias para
cumprimento de mandados de busca e apreensdo, a ampliagdo das hipGteses
admissiveis para a prisdo cautelar, a submersdo integral a légica da excegdo que
justifica o arbitrio, enfim, tudo isso s&o marcas contundentes da convivéncia e da
informalidade.™

Semer, aponta a prevaléncia do uso de jurisprudéncias locais em sentencas proferidas

em S&o Paulo, em contraposicao aos julgados dos tribunais superiores:

O acolhimento ou ndo dos paradigmas dos tribunais superiores, que se revela pela
importancia das referéncias, tem importante contribuicdo na fixacdo das penas. Este
é 0 caso, com muita clareza, das sentencas do Estado de S&o Paulo. O predominio
da jurisprudéncia local sobre a jurisprudéncia superior é perceptivel tanto nos indices
de citagdes quanto na recusa consistente em aplicar um regime diverso do fechado e
em substituir, quando o caso, a privacdo de liberdade por sangdes restritivas de
direito. E, embora a pesquisa ndo alcance outros tipos penais, seus dados séo
plenamente compativeis com a relutancia da jurisprudéncia paulista na aplicacao da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores™. (Destaques N0ssos.)

Y4, Ibid., 16 min, 50 seg. - 17 min. 20 seg.
"2SEMER, Marcelo. Sentenciando o trafico: o papel dos juizes no grande encarceramento. Sdo Paulo: Tirant
Brasil, 2019. p. 58.

B1d. Ibid., p. 61-62.
"41d. Ibid., p. 277.
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Dos dados que obteve da analise de 800 sentencas criminais por trafico de drogas’,
aponta S&o Paulo foi lider em condenacGes (86 % para uma média de 78 %) e o0 estado
que menos absolve (99% para uma media de 15%). Conclui que as regionaliza¢des averiguadas
na pesquisa constatam a ineficacia dos esforcos legislativos para a nacionalizagdo da jurisdicao.
Isso compreenderia, dentre outras, a criagdo do STJ na uniformizacdo da interpretacédo da lei
federal, e os mecanismos de verticalizacdo instalados com a reforma do judiciario de 2004,
como a criagdo do CNJ e simulas vinculantes’.

Esse cenério ainda se agrava se considerarmos as punic6es de magistrados paulistas por
seus 6rgdos disciplinares, em sentido contraditorio a invocacao por independéncia funcional.

Assim foi com a desembargadora Kenarik Boujikian enquanto substituta em segundo
grau na 72 Camara Criminal do TJSP, punida com a pena de censura. Alegou-se que ela teria
violado o principio da colegialidade e dever de cautela ao conceder monocraticamente a
liberdade a réus presos provisoriamente por periodo que excedia a pena fixada na sentenca, ou
seja que ja tinham cumprido mais tempo do que a pena imposta. Tratava-se, claro, de réus
presos por trafico de drogas. A punicdo a magistrada foi revertida em julgamento pelo CNJ'’.

Outra pena de censura foi imposta apenas um ano depois, em 2018, contra 0 juiz
Roberto Luiz Corcioli Filho, sob o fundamento de que ele julgava “movido por razdes de ordem
ideoldgica, curiosamente vinculadas a ideia de garantismo”. A condenag¢ao também foi
revertida pelo CNJ8,

Vale lembrar, ademais, que, mesmo antes da punicdo disciplinar efetiva, desde
meados de 2013 o juiz Roberto Corcioli havia sido proibido, sem qualquer respaldo
em lei, de atuar em varas criminais pelo entdo corregedor do TJ-SP, José Renato
Nalini, a pedido de promotores de Justica que reclamaram que o magistrado “soltava
muito e prendia pouco’’®. (Destaque nosso)

N&o sdo casos isolados. O chamado por respeito a autonomia do TJSP e a independéncia

do judiciario parecem ser mais usados na negativa a protecdo de direitos concedida pelos

"SSemer analisou sentencas de periodo anterior ao Recurso Extraordinario 603.616/RO, entre julho de 2013 e
junho de 2015. Porém, seus resultados sdo relevantes para avaliar como magistrados do Estado de Sdo Paulo
julgaram casos de trafico de drogas. Todas as 800 sentengas analisadas foram proferidas no primeiro grau,
apreciando dentincias de trafico de drogas em oito estados distintos, sendo 285 apenas no Estado de Sao Paulo.
SEMER, Marcelo. op. cit., p. 147.

814, Ibid., p. 312-313.

"TCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CNJ absolve juiza punida por libertar presos que ja tinham cumprido
pena, 29 ago. 2017. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/cnj-absolve-juiza-punida-por-libertar-presos-que-ja-
tinham-cumprido-pena/. Acesso em: 20 de maio 2023.

"8KEHDI, Andre Pires de Andrade. op. cit.

" Ib. Ibid.
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tribunais superiores. Ao mesmo tempo, magistrados sdo pressionados a subordinagédo sob a
280

logica institucional local “dos tribunais que manejam promogoes, remogoes e designagdes

Tal uso da independéncia do judicidrio expbe a total deturpagdo do que deveria
funcionar como um atributo do cidaddo, mas que na pratica serve aos interesses da classe
funcional, atrelada a instituicdo que a coordena. Instituicdo que contribui para a figura do
magistrado como mantenedor da ordem, e acaba por esvaziar suas proprias competéncias®?,
conforme serd empiricamente constatado a seguir.

Os juizes ndo devem ser vedados a conferir uma protecdo de direitos humanos maior
gue aquela conferida em stimulas dos tribunais superiores ou mesmo em decisfes
plenarias do STF (nem juridica, muito menos disciplinarmente); mas nido devem
poder, sob o pretexto da independéncia, submeter-se a jurisprudéncia menos
protetiva.8?

80 SEMER, Marcelo. op. cit., p. 315.
8114, Ibid., p. 318.
82SEMER, Marcelo. op. cit., p. 317.
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4 METODOLOGIA

4.1 Selecdo amostral: primeira etapa

O ponto de partida da pesquisa foi a analise de acorddos do TJSP. A escolha foi feita
ndo apenas por delimitacdo geografica, dado que é 0 mesmo estado de onde serd produzida a
pesquisa, mas também pelo grau de conservadorismo operado pelo tribunal, conforme exposto
no altimo capitulo.

Outro aspecto relevante para o recorte espacial é que o TJSP possui um banco de
julgados de segundo grau com diversos campos de pesquisa avancada®®. Por meio desse
instrumento, a amostragem pode ser mais bem delimitada.

A escolha pelo recurso de apelacdo foi a maior amplitude para anélise de provas, visto
que € o recurso ordinario por exceléncia®, que objetiva a reapreciacdo de matéria de fato e de
direito. Mas, além disso, a devolutividade total da apelacdo permite ao tribunal apreciar todas
as questdes discutidas na integra do processo®, favorecendo, ao menos em tese, a possibilidade
de reconhecimento de nulidades de oficio, em favor do réu®.

Foram inseridos os seguintes critérios: “Apelacdo Criminal” no campo ‘“classe”;
“Trafico de Drogas e Condutas Afins” no campo “Assunto”, em Comarca selecionamos a
Capital (incluindo “Sao Paulo”, “SAO PAULO/DIPO” e “SAO PAULO/VARAS CRIM.”);
como 6rgdo julgador, selecionamos todas as 16 Camaras de Direito Criminal do estado; no
campo de pesquisa livre “busca e apreensio”®’; e como data de julgamento foram selecionados
dois periodos, com base na data de publicacdo do acérddo paradigma.

Primeiro, com a selecdo do periodo de 31 de agosto de 2019 até 30 de agosto de 2020,
foram obtidos 182 Acordaos chamaremos de periodo anterior, periodo pré ou primeiro periodo.
Da data de 31 de agosto de 2021 até 30 de agosto de 2022 foram obtidos 267 resultados,

chamaremos de periodo posterior, periodo pds, ou segundo periodo.

830 banco de julgados pode ser acessado pelo enderego: https://esaj.tisp.jus.br/cisg/consultaCompleta.do
84LOPES JUNIOR, Aury. op. cit., p. 1596

8514, Ibid., p. 1523.

881d. Ibid., p. 1532.

870 termo ¢ suficientemente neutro para chegar em decisdes tanto favoraveis quanto contrarias as buscas sem
mandado judicial. Em caso de decisdes favoraveis, costuma-se frisar a “auséncia de mandado de busca e
apreensdo”, em caso de decisdes desfavoraveis, a conduta dos policiais ja é descrita como “busca e apreensio”.
Assim, a incidéncia desse termo é ampla em ambos os casos. Conforme sera melhor detalhado adiante, sera feita
uma filtragem, ap6s a selecdo, para descartar os acorddos que tratem de buscas realizadas em cumprimento de
mandado judicial, e que compuseram os resultados obtidos por meio desse termo.
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Essa delimitacéo nos permitiu reduzir os efeitos da época da pandemia da Covid-19 em
metade da amostra e nos permitiu cercar a data do Acordao paradigma (15 de marco de 2021)
com 6 meses de distancia antes e depois, dando maior espaco temporal para repercussées no
judiciario.

Assim, foram configurados dois universos totais de pesquisa, duas populacdes de
interesse das quais fizemos a selecdo amostral, um anterior e outro posterior ao precedente.
Considerando o recorte e tamanho do presente trabalho, considera-se razoavel a amostra de
metade de cada universo, sendo 91 acdrddos antes e 134 acdrddos ap6s a publicagdo do
precedente paradigma. Assim, soma-se um total de 225 ac6rdaos.

Para casos de amostragem pequena, Epstein e King aconselham que seja formulado um
“método de selegdo de modo que a regra de selegdo ndo esteja relacionada a varidvel
dependente”®®,

Para fazer tal isolamento de variaveis, foi feita uma selecio amostral estratificada®, que
levou em consideracdo dois fatores essenciais: (i) as diferentes camaras criminais do estado
(16 em total) e (ii) a necessidade de distribuigdo temporal equilibrada nos meses do ano. Para
realizar a estratificacdo, a pesquisa foi feita limitando o campo “6rgado julgador”, uma camara
criminal por vez, mantendo-se as restantes categorias ja inseridas. Isso permite que a amostra
seja mais fiel aos parametros da populacéo total de julgados, conferindo poder de representacédo
aos dados obtidos®.

Os resultados de cada camara foram ordenados cronologicamente, e a selecdo foi feita
da forma sistematica®, “empiricamente, os resultados de uma selegio amostral sistematica sio
virtualmente idénticos aos resultados obtidos através de procedimentos de amostragem
aleatoria simples”. A sistematizacdo visou a uma distribuicio mensal dos acordos
selecionados, sendo selecionados nas camaras impares 0s nameros impares na lista que
ordenou os acorddos cronologicamente, e nas camaras pares, 0S NUMeros pares.

Chegamos assim aos 225 acorddos que serdo analisados, sendo abarcadas todas as 16
camaras criminais do Estado de S&o Paulo, e acérddos publicados em todos os meses dos

periodos selecionados. Sabe-se que ndo ha uniformidade na quantidade de julgados por camara,

88EPSTEIN, Lee; KING, Gary. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia. Sio Paulo: Direito Getilio
Vargas, 2013. p. 145.

89MAXFIELD, Michael G.; BABBIE, Earl. Basics of research methods for criminal justice and criminology,
2. ed. Belmont: Wadsworth, 2009. p. 155-156.

907d. Ibid., p. 144.

O7d. Ibid., p. 154-155.

92BRITO, Murillo M. A. Introdugio a amostragem. /n: Sesc Sdo Paulo/CEBRAP. Métodos de pesquisa em
ciéncias sociais: bloco quantitativo. Sdo Paulo, 2016.
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no presente tema, e que algumas tiveram maior relevancia numérica na publicacao de acordaos
identificados nos resultados da presente pesquisa, mas o relevante é que obtivemos uma
amostra representativa do periodo analisado, considerando o TJISP como um todo.

Em funcdo da escolha pela utilizacdo de um termo aberto na pesquisa avangada, foi
realizado um filtro objetivo ja com os casos selecionados para descartar aqueles acordaos que
surgiram na selecdo amostral sem que houvesse relacdo com objeto da pesquisa. E o caso de
buscas com mandado judicial ou casos nos quais ndo houve busca, mas o termo constava em
alguma jurisprudéncia citada no acordéo.

No periodo anterior ao precedente, havia 92 acorddos. Desses, 59 (64%) tratam de
buscas realizadas sem mandado, 19 tratam de buscas realizadas com mandado (21%) e em 14
ndo houve de busca e apreenséo (15%).

No periodo p6s precedente, havia 132 acorddos. Desses, 80 (61%) tratam de buscas
realizadas sem mandado, 23 tratam de buscas realizadas com mandado (17%) e em 29 nao
houve busca e apreensédo (22%).

Considerando apenas 0s casos em que efetivamente houve busca e apreenséo (total de
181), 77% das buscas foram realizadas sem um mandado judicial®.

Assim, antes mesmo da analise aprofundada dos acordaos, fomos surpreendidos por um
dado relevante: em apenas 23% dos casos em que houve busca e apreensao foi usado mandado,
em uma verdadeira inversao da excec¢do a regra, pela qual ja se anuncia a permissividade frente
as buscas sem mandado.

Chegamos, assim, em uma amostragem de 139 casos em que houve busca e apreensdo
sem mandado. Contudo, tal amostra seria grande demais para os limites temporais da pesquisa,

sendo necessaria uma delimitacdo maior.

4.2 Selecdo amostral: segunda etapa

Para reduzir a quantidade de acordaos a serem analisados, foi necessario excluir alguns
desses 139 julgados da amostra inicial. Para tanto, foi repetida a estratificacdo do periodo
anterior e posterior ao julgado paradigma e a divisdo dos resultados entre as camaras criminais.

Assim, primeiro foi feita a exclusdo envolvendo os 59 acordaos do periodo anterior, e
depois a exclusdo envolvendo os 80 acérddos do periodo posterior. Em ambos 0s casos,

analisando os resultados camara por camara.

9376% no periodo anterior e 78% no periodo posterior.



32

Visando a uma selecéo aleatoria, foi criado um padrdo matematico, conforme Tabela 1.

Tabela 1. Padrdo recorte de amostragem

Quantidade de acérdaos por camara Quantidade a ser excluida

3 1
4 1
5 2
6 2
7 3
8 3
9 4
10 4

Elaboragdo propria.

Para definir quais acdrdaos seriam excluidos, da forma mais aleatéria possivel, todos
foram listados em ordem cronoldgica (data da publicagdo) crescente para cada camara.

Para camaras com quantidade impar de acdrddos, a selecao foi centrada na mediana dos
resultados, e nos casos que lhe cercavam. Para casos com quantidades pares de acorddos, nao
havia mediana, de forma que a selecdo se centrou nos resultados do meio da lista, que
chamaremos de mediana artificial.

Nem sempre a quantidade de acérddos a serem excluidos configurariam uma mediana
dentro da quantidade listada para cada camara. E o caso dos “+1”, excedentes que fugiram da
simetria matematica que tentamos criar. Para solucionar esse problema, foi usado um critério
de relevancia para a pesquisa.

Foram priorizados para analise os acordaos que se distanciassem (temporalmente) do
precedente. Entdo, quando da exclusdo do acordao excedente, foram selecionados aqueles que
cercavam a mediana (real ou artificial), com data mais proxima ao julgado paradigma.

Isso foi necessario para camaras com 4, 5, 8 e 9 resultados. Vejamos, lembrando que os
acordaos estavam listados em ordem cronoldgica crescente pela data de publicagdo, e que a
analise foi feita de forma estratificada por camara, conforme Tabela 2.

Foram excluidos um total de 45 acordédos da amostra inicial. A amostragem resultante
desse processo foi a seguinte: 42 acordaos do periodo anterior ao julgado paradigma e 51
acorddos do periodo posterior, o que perfaz um total de 93 ac6rddos a serem analisados,
retirados do universo total de 442 acérdaos obtidos dos termos de busca.
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Tabela 2. Posicao de julgados a serem excluidos na lista da camara

Posicao dos julgados a serem excluidos na lista da camara

Quantidade de resultados Periodo Anterior Periodo Posterior

4 resultados (1 para excluir) 3% posicédo 28 posicéo

5 resultados (2 para excluir) Mediana + 42 posicdo Mediana + 22 posicéo

8 resultados (3 para excluir) Mediana artificial (4? e 5 Mediana artificial (42 e 52 posi¢des)
posicdes) + 62 posicao + 32 posi¢éo

9 resultados (4 para excluir) Mediana (5%) e vizinhos (42 e 6%) + Mediana (5%) e vizinhos (4% e 6%) + 32
78 posicédo posicao

Elaboracdo prépria

4.3 Critérios de analise

Para realizar a andlise, foi considerado apenas aquilo que poderia ser observado
diretamente dos acorddos. Assim, nao tivemos acesso a dados como racga, género, ocupacao,
responsavel pela defesa, depoimentos, pecas recursais, entre outros. O que foi considerado foi
a forma que os proprios desembargadores retrataram os fatos e posi¢cGes processuais, e as
informagdes ali constantes.

Este recorte esta de acordo com nosso escopo de pesquisa, ja que se almeja
compreender o grau e forma de permissibilidade dos Desembargadores do TJSP quanto a busca
e apreensdo realizada sem mandado judicial, e se houve impacto da jurisprudéncia dos tribunais
superiores ou ndao. Também descartamos analisar 0 processo de imputacdo e dosimetria
realizado, visto que transbordaria do recorte pretendido.

De toda forma, foi possivel obter algumas informagdes além da fundamentacdo dos
magistrados, que corroboram para uma visao mais ampla do tema. A seguir, 0s critérios de
analise utilizados, conforme Tabela 3.

No préximo capitulo, serdo expostos os dados obtidos. Alguns critérios puderam ser

quantificados, e em outros foi realizada uma analise mais qualitativa.
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Dados Gerais

Relator

Resultado do Julgamento

Defesa alega tese de nulidade por violagdo a domicilio?
Quantas Defesas alegam e quantas nao alegam

Posicdo no parecer do Procurador Geral de Justica

Informagdes quanto aos
fatos da narrativa
acusatoria

Data e hora da busca

Local da busca (endereco)®*
Quantidade de droga apreendida
Outras apreensoes

Agente Responsavel pela Diligéncia (Policia Civil, Militar ou Guarda
Municipal)

Fatos descritos na denlncia e pelos agentes policiais

Forma de busca justificada (flagrante diferido, entrada franqueada, ambas ou
sem justificativa)

Versdo Defesa

Interrogatorio e depoimentos de testemunhas de defesa resumidos no Acorddo

Fundamentos do acérdao

Anélise de nulidade: (1) Justificativa concreta pela justa causa para acdo
policial, (2) Banalizagdo ou sem mencao da busca sem mandado? (3)
Justificativa processual

Fundamento jurisprudencial

Consideracdo quanto a palavra do policial

Consideracao quanto a palavra do réu

Elaboracédo propria

9405 dados quanto a0 mapeamento das ocorréncias serdo expostos no Capitulo 6.
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5 A BUSCA E APREENSAO SEM MANDADO NA BOCA DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

5.1 Dados gerais

O quadro geral ja anuncia uma realidade arida: dentre 93 acorddos, houve apenas um
recurso da defesa provido. Na ocasido, foi reconhecida como indevida a invasao a domicilio,
mas sem gerar qualquer nulidade, resultando apenas na desclassificagcdo para o uso com base
nas drogas apreendidas em via publica antes da invasdo a domicilio. O caso sera mais bem
explorado no capitulo 5.5.

Em 58 casos foi negado provimento ao recurso da defesa (62%); em 31 casos houve
parcial provimento (33%), sempre mantendo-se a validade probatdria e a condenacéo pelo
trafico, mas sendo permitida a reforma na dosimetria da pena, aplicacéo do trafico privilegiado,
concessao de regime mais brando de cumprimento da pena, absolvicao por outro delito (como
associacdo, porte de municéo, entre outros), ou ainda afastamento da agravante de calamidade
publica pela pandemia do Covid-19.

A seguir um comparativo entre os periodos analisados, conforme Gréfico 1:

Periodo Anterior Periodo Posterior

m Negado Provimento  ® Parcial Provimento Provimento Sem Recurso

Graéfico 1. Recursos de defesa
Elaboracéo prépria. Fonte: Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo

Em 76% dos casos (35 acorddos no periodo pré e 36 acérddos no periodo pos
precedente) o Ministério Publico ndo apelou da sentenga condenatoria. Dos restantes 22 casos,
em que apelou, foram 7 recursos providos (32%), 4 parcialmente providos (18%) e 10 aos quais
foi negado provimento (45%). De modo geral, houve maior aderéncia aos pleitos ministeriais.
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Trés casos trataram de recursos Unicos do Ministério Pablico, todos no periodo pos
precedente. Em dois casos, houve apelacdo de sentencas absolutorias em que tinha sido
reconhecida a nulidade por violagdo a domicilio, com a contaminagéo do restante do acervo
probatério. Em ambos os casos, foi provido o recurso ministerial para afastar a nulidade e
condenar o(s) réu(s). No terceiro caso, foi negado provimento, tratando-se apenas de tentativa
de afastar o trafico privilegiado e modificar a dosimetria da pena.

Esses casos sdo indicativos de que, possivelmente, houve alguma aderéncia do primeiro
grau quanto ao precedente e reconhecimento de nulidade probatéria por violagdo a domicilio,
mas nao obtivemos resultados suficientes para cravar essa afirmacao.

Ja quanto ao teor, foi observado apenas se a tese de nulidade por violacdo a domicilio
foi ou n&o foi invocada pela Defesa que efetivamente interp0s a apelagdo. Assim, em 16 dos
90 casos, ndo houve mencdo alguma a nulidade por violacdo a domicilio. Desses, 10 se deram
no periodo pré precedente e 6 no periodo pds. Nos restantes 74 casos, a tese foi invocada.

Contudo, nem sempre que a tese era invocada, todas as defesas a alegavam. Assim,
separamos os pleitos defensivos, ndo por nimero de réus, mas por nimero de defesas, que por
vezes representavam mais de um acusado. Nesses casos, foi computada uma unidade de defesa.

N&o foram computadas as defesas que ndo interpuseram recursos (Gréafico 2).

46
34

0 10 20 30 40 50
Defesa menciona M Defesa ndo menciona

Grafico 2. Mencdo a nulidade decorrente da violagdo a domicilio nas teses de defesa
Elaboracéo prépria. Fonte: Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo

Percebe-se, assim, um pequeno aumento no uso da tese de nulidade por violacdo ao
domicilio no periodo posterior ao acordao paradigma.

A postura da Procuradoria Geral de Justica ndo sofreu muitas mudangas. Os Unicos dois
pareceres favoraveis foram para os recursos ministeriais. No periodo anterior ao precedente,
foram 41 pareceres contrérios e 1 pelo provimento parcial do recurso de Apela¢do. No periodo

posterior, foram 44 pareceres contrarios e 4 pelo parcial provimento.
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5.2 Os agentes responsaveis

Os agentes responsaveis pelas buscas e apreensao foram Guardas Civis Metropolitanos,
Policiais Civis e Policiais Militares, na seguinte proporgao, conforme Gréfico 3:

mNI
GCM
u Policia Civil
20; 2% m Policia Militar
3 3% 1:1% Ambos

Grafico 3: Agentes responsaveis pela diligéncia
Elaboracéo propria. Fonte: Tribunal de Justica de Sdo Paulo

Houve 14 casos tocados pela Policia Civil® (PC), em que houve algum tipo de
investigacdo prévia item (39% dos casos envolvendo a PC), conforme serd mais bem exposto
no proximo item.

Nos casos tocados pela Policia Militar (PMSP) houve alguma investigacdo prévia em
apenas dois casos, um em conjunto com a PC, e outro por cumprimento de mandado de busca

e apreensdo em outra residéncia no inicio da diligéncia.

5.3 A ocorréncia: confrontando versoes

De inicio importante apontar para os horarios mencionados nas ocorréncias.

Antes da vigéncia da Lei n. 13.869/2019 (Nova Lei de Abuso de Autoridade), ndo havia
qualquer critério legal a definir o horario permitido para busca e apreensdao com mandado
judicial. A matéria era regida pela doutrina e jurisprudéncia, que entendia, em parte, pelo

periodo entre 6h e 18h ou entre 6h e 20h como “dia” a permitir a entrada policial®.

%Incluindo o caso em que foram envolvidas tanto a Policia Civil quanto a Militar.
9L OPES JUNIOR, Aury. op. cit., p. 817.



38

A nova lei entrou em vigéncia aos 3 de janeiro de 2020, firmando o horéario entre 5h e

21h, a partir do art. 22, que tipifica como crime de Violéncia Institucional a invasao a domicilio,

nos seguintes termos®’:

Art. 22. Invadir ou adentrar, clandestina ou astuciosamente, ou a revelia da vontade
do ocupante, imovel alheio ou suas dependéncias, ou nele permanecer nas mesmas
condicBes, sem determinacdo judicial ou fora das condicBes estabelecidas em lei:
Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. 8 1° Incorre na mesma pena,
na forma prevista no caput deste artigo, quem: | - coage alguém, mediante violéncia
ou grave ameaca, a franquear-lhe o acesso a imével ou suas dependéncias; (...) Il
- cumpre mandado de busca e apreensdo domiciliar apés as 21h (vinte e uma
horas) ou antes das 5h (cinco horas).§ 2° Nao havera crime se o ingresso for para
prestar socorro, ou quando houver fundados indicios que indiquem a necessidade do
ingresso em razdo de situacdo de flagrante delito ou de desastre®®. (Destaques
N0ss0s.)

Sabe-se que a busca e apreensdo em caso de flagrante delito dispensa a restricdo de

horario, como foi mencionado em 33 acordaos. Esse inclusive foi o entendimento firmado

quando do julgamento do ja mencionado RE 603.616/RO:

Da mesma forma, a clausula que limita o ingresso ao periodo do dia é aplicavel apenas
aos casos em que a busca é determinada por ordem judicial. Nos demais casos —
flagrante delito, desastre, ou para prestar socorro — a Constituicdo ndo faz exigéncia
guanto ao periodo do dia. Talvez porque, nessas hipdteses, presume-se urgéncia no
ingresso na casa.®

Contudo, conforme sera exposto mais adiante, pela fragilizacdo das fundadas suspeitas,

tal flexibilizacdo assume contornos perigosos, pois permite critérios menos fortes do que

aqueles exigidos para um mandado. Em apenas 6 casos foi informado horario da busca

realizada em periodo noturno, conforme Grafico 4:

97 SILVA, Viviani Ghizoni da; SILVA, Philipe Benoni Melo; ROSA, Alexandre Morais da., op. cit., p. 36.

9BBRASIL. Lei n. 13.869, de 5 de setembro de 2019. Dispde sobre os crimes de abuso de autoridade; altera a Lei
n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, a Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996, a Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, ¢ a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994; ¢ revoga a Lei n° 4.898, de 9 de dezembro de 1965, e dispositivos

do

Decreto-Lei

n

o

2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Coédigo Penal). Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-2022/2019/1ei/113869.htm#art45. Acesso em: 5 jun 2023.

9BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). op. cit..
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Depois da vigéncia da Lei 13.869/2019 “
Antes da vigéncia da Lei 13.869/2019

0 10 20 30 40 50 60
m Entre 20h e 6h Entre 6h e 20h mEntre 21h e 5h Entre 5he 21h = NI

Gréfico 4. Horarios das buscas
Elaboracéo propria. Fonte: Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo

Para a analise das ocorréncias, ndo foram observadas diferencas entre os periodos
estudados. Isso porque (i) ainda que o julgamento dos casos do segundo periodo tenha ocorrido
apos o precedente, apenas em 14 destes foram informadas datas de ocorréncia posteriores; e
(if) ndo espera-se que o precedente afete a pratica policial em tdo curto prazo, pois € menos
permeavel as transformacdes jurisprudenciais que o sistema judicial em si.

Assim, os dados expostos a seguir sdo referentes a todos os 93 casos, a partir das
informac0es obtidas dos acdérdaos analisados.

Buscamos identificar as principais formas pelas quais a entrada dos agentes se
operacionalizou, de acordo com a narrativa acusatoria e depoimentos policiais resumidos nos

acordaos. Observa-se que, em um caso, nao foi informado nenhum detalhe da ocorréncia.

5.3.1 O inicio das investigacdes

As investigacOes se iniciaram principalmente através de dendncias andnimas e do
policiamento ostensivo, “patrulhamento” conforme referido nos acorddos. De todos, 48 casos
envolveram Denuncia Andnima (52%); em 46 casos houve abordagem policial (49%); em 7
casos foi recebida a informacao via “servico de inteligéncia” ou pelo COPOM (8%); em 4 casos
havia apuracao de outro crime (4%) em 4 outros casos houve cumprimento de mandado em
outro enderego, mas a diligéncia acarretou a busca sem mandado em outro local, pois o alvo

teria indicado outro enderego de deposito de drogas (4%) (Grafico 5).
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Cumprimento de outro mandado HEE 4
Apuracdo outro crime I 4
Informacéo interna N 7
Abordagem Policial I 46
Dendncia An6nima I 4

Grafico 5. Diligéncias iniciais
Elaboragdo prdpria. Fonte: Tribunal de Justica de S&o Paulo

Em apenas 15 casos houve alguma investigacdo prévia sobre o trafico (16%), todos
foram tocados pela Policia Civil, com excecao de um pela PMSP e outro por ambas. Em 6, foi
realizada acdo controlada, em 4 houve cumprimento de mandado de busca em outro endereco,
em 3 houve interceptacao telefénica e em um caso as informacdes preliminares foram obtidas
de outro Inquérito. E curioso que, apesar de elementos prévios ndo houve representacio por

um mandado de busca.

Esta preliminar suscitada pelas defesas dos réus Américo e Rogério, também deve ser
afastada. O delito de tr&fico de drogas é de natureza permanente e, no caso presente,
por 2 (dois) meses os policiais investigavam os individuos, efetuaram campana,
seguiram veiculos e no momento da prisao dos réus, foram encontrados entorpecentes
em dep6sito com os réus Josué e Ameérico e planilhas eletrénicas em um cartdo "SD"
no endereco frequentado pelo sentenciado Rogério, justificando assim, a posteriori, a
entrada dos policiais nos imoveis pra cessar a atividade criminosa. (0101728-
41.2017.8.26.0050)

Foi possivel verificar a pertinéncia do policiamento ostensivo nos casos estudados.

Em 49 casos (53%), foi narrado de forma genérica que o réu teria tomado atitude
suspeita que motivou a tentativa de abordagem . De forma geral, a atitude suspeita consistiu
em “demonstra¢do de nervosismo”, ou a fuga em si, a partir da presencga policial, conforme os

seguintes trechos:

Segundo apurado, policiais militares em patrulhamento ostensivo pelo local do fato
avistaram um adolescente em atitude suspeita e decidiram aborda-lo. Com o menor
foram apreendidas as drogas descritas no RDO 11355/2017, cuja cOpia encontra-se
em anexo. Durante tal abordagem, Renato, ao se deparar com os policiais, correu para
o interior de um imovel, fato que motivou o breve acompanhamento e posterior
abordagem do denunciado. (0111292-44.2017.8.26.0050)

Consta dos autos que, apds perceberem que 0s corréus demonstraram nervosismo
com a aproximacdo policial, os agentes publicos revistaram o0s acusados e,
posteriormente, o apartamento de CHRISTIAN, tendo sido por ele autorizados a
ingressar no local. Explicaram os milicianos que decidiram revistar o imovel apds os
acusados apresentarem respostas contraditdrias e evasivas aos questionamentos, bem
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como ndo explicarem a origem da vultosa quantia em dinheiro apreendida. (0094622-
62.2016.8.26.0050)

Houve 46 casos em que os agentes efetivamente lograram a abordagem. No total, em
29 casos de enquadro houve apreensao de drogas, e em 17 casos ndo foi encontrado nada.

Nos cumpre, entdo, trazer alguns conceitos de abordagem explorados por Mata'®, que
os define como enquadros, divididos em duas categorias gerais pela atuacdo observada da
PMSP: enquadros proativos e enquadros reativos.

Os enquadros proativos permitem maior grau de discricionariedade policial, variando
dentre suas formas, que podem ser: (i) protocolares, atrelados a metas de produtividade, com
alvos preordenados); (ii) de saturacdo, realizados em areas bem delimitadas, policiadas a
exaustao, em que todos sdo potenciais suspeitos; (iii) e voluntaristas, a partir de patrulhamentos
de rotina, quando o policial se depara com situagGes consideradas suspeitas?.

Os enquadros reativos, por sua vez, permitem menor campo de discricionariedade
policial na selecéo de suspeitos. Consistem em atendimentos aos chamados da populacéo ou
de sistemas informatizados, cuja origem é mantida em sigilo.

Existem diferentes canais de solicitacdo da populacdo com a PMSP, o que aqui vemos
como denlncia andnima, os poucos casos recebidos de “servigo de inteligéncia” ou pelo Centro
de OperacGes da Policia Militar (COPOM). Também ha chamados por liga¢cdes 190 ou 181, e
informagdes diretamente na guarnicdo*?, ou ainda, informantes que abordam os policiais em
meio ao patrulhamento para informar da pratica de crimes nas proximidades.

Alguns casos contam com registros numéricos que fariam referéncia ao chamado do
disque-dendncia, por exemplo. Mas praticamente ndo houve mengdo ao registro dessas
informacdes prévias, 0 que compromete a avaliagdo quanto ao grau de suspeita gerado, e se
seria suficiente a permitir o ingresso dos agentes, visto que quase nao houve diligéncias para
além disso apos o recebimento de chamados.

As ocorréncias envolvendo dendncia anénima foram protagonizadas pelos seguintes
agentes: 20 casos pela Policia Militar, 26 casos pela Policia Civil, 1 caso por ambas e em 2
casos ndo foi informado.

As dindmicas de cada tipo de enquadro sdo condicionadas pela localidade urbana de
cada regido de atuacdo do policial. Mas isso sera mais bem explorado no capitulo 6.

100MATA, Jéssica da. A politica do enquadro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
0174 Ibid., p. 70-71.
102MATA, Jéssica da. op. cit., p. 95.
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5.3.2 Do ingresso no domicilio

Ja a entrada dos agentes nos imdveis se deu da seguinte forma: 34 casos unicamente
por flagrante diferido, 13 casos unicamente pela entrada franqueada, em 44 teria ocorrido

ambas, e em 2 casos houve invasdo ndo justificada (Gréfico 6).

m Flagrante Diferido

Entrada Franqueada 13; 14%
= Ambas

Invasédo ndo
justificada
2; 2%

Grafico 6. Do ingresso no domicilio
Elaboracdo propria. Fonte: Tribunal de Justi¢a de Séo Paulo
A entrada franqueada ocorreu, basicamente, ap0s 0s seguintes atos: ap6s abordagem
policial ou atendendo a porta para os agentes que se dirigiram diretamente ao endereco,
geralmente por dendncia andnima. E foi liberada por diferentes categorias de pessoas: pelo
préprio réu (42), pela familia do réu (6), por outros moradores (4), pelo proprietario do terreno

(2), por amigos ou companheira do réu (2) ou por funcionarios (1) (Gréafico 7).

Pessoas sem relagdo com 0 imével 3
Pessoas relacionadas ao imovel p——— G
Familia q 4
2
REU  — 12 o7

Apos busca com mandado  ® Apos Fuga  ® Atendeu a porta Ap6s abordagem

Grafico 07. Pessoas que franquearam a entrada.
Elaboracdo Propria. Fonte: Tribunal de Justiga de Séo Paulo
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Importante ressaltar que, nos 57 casos em que houve entrada franqueada nao ha
qualquer registro de autorizacdo além da palavra policial, ou mesmo comprovacdo de que o
imdvel onde foram supostamente localizadas as drogas eram de titularidade do réu.

Em 15 casos, 0s agentes narram ter sido autorizados por pessoa que sequer era
proprietaria ou locataria do imovel, quarto ou apartamento. Esse aspecto é relevante se
considerarmos as formas de moradia coletivas, Conjuntos Habitacionais, terrenos divididos,
familias que compartilham terrenos mas que possuem lotes separados de residéncia. Em 26
casos, os réus informaram que outros nucleos residiam ou frequentavam o local (28%).

Aos olhos dos agentes policiais, toda a extensdao do imdvel aparenta ser um local
homogéneo, pouco importando os limites da privacidade de cada residente. Houve 15 casos em
que as drogas foram apreendidas em quarto, apartamento ou mesmo imovel que o réu alegou

ndo ser o seu. A titulo de exemplo:

Em juizo, negou a autoria delitiva esclarecendo que seu esposo esta preso ha mais de
20 anos e que a casa onde foi encontrada a droga é de propriedade de seu genitor,
porém, ela, interroganda, a aluga para o inquilino [...] pelo valor de R$ 1.200,00
mensais, afirmando, ainda, que referido inquilino ndo se encontrava no local, na
ocasido. Comecou a filmar a acdo dos quatro policiais e estes Ihe tomaram o telefone
celular das maos, jogando-o no chdo. Ndo os conhecia, até entdo. Trés policiais
subiram e localizaram, de fato, a droga no imdével alugado. (1503600-
52.2020.8.26.0228)

Em 32 casos, ap6s o enquadro, o réu teria deliberadamente informado aos agentes que
mantinha entorpecentes em deposito e indicado o local do imével, sendo a entrada franqueada
em 27 desses casos, e nos 5 restantes a confissdo informal foi motivo de invasdo por flagrante
diferido. Em 8 desses 32 casos, nenhum objeto ilicito havia sido encontrado com o réu, e
mesmo assim, ele teria confessado informalmente o crime.

Houve 3 casos nos quais os réus foram abordados, e por ndo estarem portando
documentos, foram levados as residéncias apenas para busca-los, ocasido em que os policiais
logo efetuaram uma busca no local.

Em 18 casos o réu foi abordado saindo ou entrando no imdével, o que teria ensejado o
ingresso policial, seja por ter sido franqueada a entrada, por confissdo informal, ou por ter sido
apreendida quantidade de drogas em posse do réu.

As 78 buscas envolvendo flagrante diferido ocorreram de diversas formas. Em 13
desses casos, o réu teria fugido ao avistar os policiais na rua, entrando no imdével e sendo
perseguido até o interior, onde teriam sido encontradas as drogas. A perseguicao ininterrupta

por si so foi considerada como autorizadora do ingresso dos agentes nos imadveis.



44

Também foram envolvidas informacdes obtidas dos celulares dos réus, em conversas

vasculhadas pelos agentes ou supostamente expostas pelos réus, em 3 casos. Em 17 casos, 0s

agentes narram que a porta ja estava aberta, motivo pelo qual decidiram por bem ingressar no

local. E, ainda, em 14 casos, 0s agentes alegaram que puderam visualizar ou sentir o cheiro das

drogas antes mesmo de ingressar no local, motivo pelo qual teria sido configurado o flagrante.

[...] no dia dos fatos, policiais militares receberam noticia anénima de que havia
grande quantidade de drogas guardadas no imdvel citado acima. Assim, decidiram
averiguar a informag&o e, quando chegaram ao local, os militares verificaram que
o imdvel estava trancado por uma porta de aco, impedindo a visualiza¢ao do seu
interior, todavia, pela janela, foi possivel notar que havia entorpecentes sobre o
sofa. Entdo, os policiais bateram na porta e 0 acusado iniciou a abertura dela, todavia,
ao notar a presenca dos militares, ele tentou fugir, mas foi detido e foi localizada a
adolescente K. P. de S. no interior do imével. Realizadas buscas no interior do imével,
0s entorpecentes descritos acima foram localizados, um titulo de eleitor e uma carteira
de reservista em nome do réu, bem como um caderno e uma folha avulsa com
anotacdes semelhantes a contabilidade do trafico e contatos telef6nicos. (1503312-
70.2021.8.26.0228) (Destagues nossos.)

J& a quantidade de droga apreendida variou bastante. Em 14 casos, a quantidade foi

informada em por¢bes, ndo em gramas, ou entdo ndo foi informada, motivo pelo qual

desconsideraremos para a avaliacdo dos montantes.

O total de drogas computéveis em gramas pode ser visualizado a partir do Gréfico 08:

12

m20a 100g

100 a 5009
500g a 1kg
1kg a 3kg
3kg a 10kg

m 10kg a 100kg

m> 100kg

22 7

Grafico 08. Quantidade de drogas apreendidas.
Elaboracdo propria. Fonte: Tribunal de Justica de Sao Paulo

Vale ressaltar que 15 casos contaram com apreensdo de menos de 145g.

As principais drogas apreendidas foram Crack, Cocaina, Maconha e Langa Perfume.

Tabela 04. Drogas Apreendidas

Droga

Peso ou Volume Quantidade de casos

Maconha

1g a50g 9
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50g a 100g 4

100g a 1kg 22

1kg a 10kg 27

10kg a 100kg 6

> 100kg 1

Cocaina 1g a50g 15
50g a 100g 7

1009 a 1kg 21

1kg a 10kg 14

10kg a 100kg 2

> 100kg 1

Crack 1g a50g 16
50g a 100g 2

100g a 1kg 11

1kg a 10kg 1

10kg a 100kg 0

> 100kg 0

Langa Perfume Até 100mL 1
100mL a 1L 2

1L a5L 3

>5L 1

Outros!® 0,5g a 50g 3
200g 1

Elaboracdo Propria. Fonte: Tribunal de Justica de Sdo Paulo

5.3.3 Da versao de defesa

A versdo policial foi contrariada pela verséo da defesa. Aqui foi considerado o resumo

fornecido no voto quanto ao interrogatorio do réu, testemunhas de defesa e eventuais provas e

alegacOes da defesa quanto aos fatos. Optamos por unir as alegacbes porque, como foram

103 Ecstasy, Ketamina, LSD e Metanfetamina.
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analisados apenas o0s acorddos, foi importante considerar os fatos conforme os
Desembargadores expuseram as versdes na exposicao do seu processo de convencimento.

Contudo, para a anlise da versdo defensiva, privilegiamos aquela apresentada em juizo
sobre o que foi dito no Inquérito, quando ambas foram mencionadas. I1sso porque dos 15 casos
com confissdo formalizada na fase investigativa, em 11 foi relatado que o documento teria sido
forjado. Isso sem considerar 0s 66 casos em que 0s policiais alegam que o réu confessou o
trafico informalmente durante a ocorréncia.

Mais adiante, na andlise quanto a fundamentacdo, sera explicado o que o0s
Desembargadores consideraram da palavra do réu, em todas suas versoes.

E importante ressaltar que essas versdes dificilmente seréo fiéis ao que foi dito durante
0s interrogatorios, entdo os dados a seguir dizem respeito ao que o Desembargador entendeu
como relevante para a fundamentacao, e o que foi expresso ou desconsiderado para a formacéo
de seu convencimento.

Em 28 acordaos, a versao da defesa ndo foi resumida ou foi precariamente relatada
(30%). Nessas situacOes, nada foi dito; frisou-se apenas que o réu teria negado os fatos ou
confessado o trafico; alegacdes genéricas sobre a droga ter sido plantada e invasao a domicilio;
ou entdo, narrou-se apenas a alegacdo quanto a pratica do trafico, e ndo quanto ao momento do
ingresso policial na residéncia, ainda que tenha sido alegado pela defesa a nulidade por invaséao
a domicilio.

Em apenas 2 dos 57 casos de entrada franqueada (5%), foi afirmado em juizo que de
fato foi concedida a permissdo aos policiais. Em um dos casos foi a namorada do réu que
permitiu a entrada dos policiais, 0s quais exigiram que ela chamasse o réu ao local sob ameaca
de que levariam sua filha para o conselho tutelar. Em juizo, admitiu a permissédo de ingresso,
que envolveu coacdo dos agentes. No outro caso, foi um morador da pensdo que permitiu a
entrada, ele ndo tinha relacdo com o corréu que assumiu a responsabilidade pelas drogas, mas
foi condenado juntamente.

Em 3 casos, houve revelia sem qualquer verséo de defesa prestada em juizo e em 1 caso
todos os réus ficaram em siléncio quando interrogados.

Abusos por parte dos agentes foram relatados em 65 casos (70%).

Em 48% dos acorddos (19 casos do primeiro periodo e 26 casos do segundo), constou
expressamente do resumo da versdo do réu e/ou testemunhas de defesa que teria ocorrido

invasdo indevida ao domicilio. A titulo de exemplo:
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No interrogatorio, o apelante negou o crime. Pelas 15 horas, havia retornado do
trabalho, ocasido em que Marcos passou em frente ao portdo de sua moradia e
cumprimentou-o, certo que a viatura policial j& 0 acompanhava. Apds cerca de meia
hora, entrou para almocar e ouviu um barulho forte na porta da casa. Os
policiais invadiram o imovel e disseram que havia denincia em seu desfavor.
Depois, levaram-no ao quarto e perguntaram se possuia “problemas com a Justiga”,
certo que lhes informou ja ter sido preso por trafico. Entdo, eles reviraram o quarto e
encontraram seis relégios de pulso, que se tratava de réplicas. No quarto de sua mae,
localizaram a quantia de R$ 8.500,00, que ela havia auferido com o trabalho, pois era
autdnoma e guardava dinheiro em casa. Os policiais ndo encontraram nada ilicito no
imdvel e, mesmo assim, foi conduzido ao distrito policial sob o pretexto de
averiguacao. Na viatura, Marcio contou-lhe que os policiais encontraram uma porgao
de maconha com ele e, por ter cumprimentado o interrogando, foram a sua moradia.
(1523658-13.2019.8.26.0228) . (Destaques nossos.)

Em 11 casos apenas constou a invasdo, e em 54, outros abusos foram relatados,

conforme Gréfico 09:

Invasgo a Domicilio NG 45

Droga forjada pelos policiais [ INEEIEGEGGGGNG. /1

Forgado a informar endereco [N ©

Perseguicdo motivada por antecedentes [ NN 13

Agressdo fisica [N 11
Ameacas I 9

0 5 10 15 20 25 30 35 40 45 50

Grafico 09. Abuso policial relatado.
Elaboracdo prépria. Fonte: Tribunal de Justi¢a de Séo Paulo.

Em 41 casos, foi dito que a droga havia sido plantada; 13 casos, foi relatada perseguicao

dos agentes ou motivacao da acao policial por antecedentes do réu; 11 casos houve relatos de

agressdo fisica empregada pelos agentes; em 9 casos, foi relatada a ocorréncia de ameacas ao

réu ou a sua familia; em 9 casos foi relatado que os agentes forcaram os réus a informar o

endereco.

[...] irma da acusada, disse que pessoas bateram a sua porta e perguntaram onde estava
o dinheiro. Pensou que fossem ladrdes, pois ndo usavam uniforme e nem viatura, por
isso ndo abriu a porta. Eles continuaram batendo com muita forca e falaram
“Mercedes”. Nesse momento, acreditou que fosse alguém enviado pelo marido
dela para busca-la e como ele era violento e batia muito na irmé, néo abriu.
Telefonou para a policia e somente quando uma viatura da policia militar
chegou, abriu a porta. Os policiais entraram na casa, agrediram-na e ao marido.
Depois, pegaram o dinheiro que estava em seu quarto e entraram no quarto de seu
funcionario, de onde tiraram um pacote amarelo que nunca tinha visto. Em seguida,
encontraram o dinheiro que a depoente havia colocado numa bolsa azul, que jogou
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sobre o telhado. Havia dinheiro, R$ 43.000,00, que era para a cirurgia de Mercedes.
N&o colocou o dinheiro no Banco, porque tinha recebido o valor da irma pouco tempo
antes. Os policiais efetuaram um disparo de arma de fogo dentro de sua casa,
que quase atingiu o pé do seu filho. Tinha circuito de seguranca e cortaram tudo. A
droga ndo estava no quarto da ré, mas no do funcionario de nome Martin, que ja
voltou para a Bolivia, ndo tendo mais contato com ele. (1509581-28.2021.8.26.0228)
(destaques nossos)

Maria Socorro contou que reside na mesma pensao do acusado. Afirmou que ele mora
sozinho e que ela estava no local quando TIAGO foi preso. Contou que, como 0s
policiais estavam a paisana, acreditou que fosse um assalto. Inicialmente eram dois
policiais e, depois, chegaram outros. Viu os policiais tirando o acusado de seu quarto
e entrando em seguida e ndo viu os agentes retirando as drogas do cémodo ou,
tampouco, visualizou os entorpecentes. [...] os policiais foram até o local por causa
de outra denuncia e prenderam o rapaz, e quando estavam passando sentiram o cheiro
de droga. Sabia que ele usava drogas, porém nunca viu. Disse que tiraram tudo de
dentro do quarto do TIAGO e colocaram do lado de fora. Contou que foi o0 dono da
pensdo que chamou a policia para prender Gustavo, por outro crime. Informou que
os policiais perguntavam o tempo todo “onde esta o dinheiro da droga?”. Disse que,
na rua, os policiais entraram no hotel e nas trés pensoes existentes. [...] TIAGO
negou os fatos atribuidos a ele. [...] Confirmou ser usuario de drogas e que estava
fumando maconha, quando ouviu uma movimentagdo no corredor da penséo. Narrou
que bateram em sua porta com violéncia e, em seguida, abriram-na. Os individuos
apontaram a arma e se apresentaram como policiais, colocando-no para fora do
quarto. Entraram no quarto e passaram a perguntar sobre um celular que teria sido
subtraido._Foram violentos e Ihe agrediram. N&o sabia de nenhum celular. Contou
ter sido ameacado pelos policiais que disseram que, se ndo entregasse o celular, eles
complicariam a vida dele. N&o viu qualquer droga e somente tomou conhecimento da
acusacdo quando estava na delegacia. (1519654-30.2019.8.26.0228) (destaques
Nnossos)

Primeiramente, alega ANDRENILTON em Juizo que estava em sua casa quando o
local foi invadido pelos policiais que exibiram um papel dizendo ser um
mandado [ndo houve autorizagdo de busca nos autos, seria um mandado falso] e
encontraram uma “paranga” de maconha que se destinava a seu consumo pessoal.
Como encontraram a maquina de pagamentos por cartdes, decidiram conduzi-lo a
delegacia para averiguacdo. N&o conhecia os policiais e sequer tentou explicar o
motivo que teriam para elaborar falsamente tdo complexa acusacdo. Afirma também
que a autoridade policial teria registrado falsamente o contelido de seu interrogatério
extrajudicial, pois ndo teria confessado estar de posse de um tijolo de maconha na via
publica, perto de sua casa. (1517247-51.2019.8.26.0228) (destaques nossos)

Sempre que havia qualquer quantia em dinheiro, houve apreensédo como produto do
trafico. Em diversas vezes os acusados alegavam ter sido roubados pelos policiais, ou alegavam
ter sido apreendido um valor maior do que constava formalizado nos autos, sendo o dinheiro
fruto de seu trabalho.

Foi mencionada a apreensdo de dinheiro fisico em 31 casos (33%), nos montantes

dispostos no Gréafico 10:
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m Até R$300,00
u De R$409 até R$1.000,00

De R$1.195,00 até R$3.688,00
m De R$5.133,00 até R$6.000,00

R$ 18.196,00

Gréfico 10. Dinheiro em espécie apreendido.
Elaboracdo prépria. Fonte: Tribunal de Justi¢ca de Séo Paulo.

Compara-se os resultados aqui obtidos com aqueles analisados por SEMER, que
concluiu que o estado de S&o Paulo lidera indices de apreensdes de dinheiro de baixo valor
(97% abaixo de um salario-minimo) em apuracdes por de trafico de drogas'®

Em 21 casos, os réus afirmaram serem usuarios de entorpecentes, e em 23 casos houve
confissdo da prética de trafico de drogas, que foi aceita sem criticas, ignorando-se denuncias
de abuso policial.

Esse foi o cenario dos casos analisados, que foram submetidos ao crivo judicial,

conforme se vera a seguir.

5.4 Da fundamentacéo dos acordéos

Primeiro trataremos de questdes comuns a todos os acordaos, trazendo algumas
comparag0es entre os periodos.

Alguns fundamentos foram computados quando apareceram em jurisprudéncias
mencionadas nos acérddos, caso o trecho tenha sido destacado, caso fosse recorrente, ou caso
0 texto do acordao dialogasse com essa parte do precedente exposto. Mas isso de forma geral,
0s argumentos foram extraidos do proprio voto.

As fundamentacOes que abordaram a busca e apreensdo mencionaram que o art. 5°,
inciso XI da Constituicdo da Republica ndo consagra a inviolabilidade do domicilio como
direito absoluto, sendo o flagrante delito e a permissdo do morador excecbes que permitem a

“invasao legal” pelos agentes policiais. O que segue € a genérica explicagdo de que o trafico

104SEMER, Marcelo. op. cit., p. 312.
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de drogas € um crime permanente 0 que permite a entrada dos agentes até a cessacdo da
delinquéncia, com a apreensdo das drogas. Essa ¢ a formula “minima” de fundamentagao pelo
ingresso no domicilio, sendo alguns outros aspectos explorados em alguns acérdéos, conforme
exposto a sequir.

Importante pontuar que em 15 casos, nao houve fundamentacéo quanto a entrada dos
agentes (9 casos no primeiro periodo e 6 no segundo), sendo que em dois destes casos, houve
apelo defensivo especifico pela nulidade das provas decorrentes de violagdo a domicilio, que
foi ignorado. E outros 2 casos, apesar de a defesa ndo ter invocado a tese, o desembargador
analisou a matéria, sustentando o cabimento do ingresso policial.

A possibilidade de se obter um mandado de busca e apreensao foi trazida em alguns
poucos casos, apenas a afastar a sua necessidade. De resto, ndo foi sequer vislumbrada essa
possibilidade como plausivel diante de um suposto quadro de flagrante delito diferido em

trafico de drogas.

Com efeito, os policiais civis [...] ouvidos em juizo, esclareceram que tinham
informagdes prévias a respeito de armazenamento de drogas no imével em que se
deram os fatos. Efetuaram campana prévia proximo ao local e, depois disso,
solicitaram uma ordem de servico a autoridade policial. Desta feita, dirigiram-se
para o imovel e foram atendidos pelos acusados, que franquearam a entrada da
equipe. Em vistoria no imdvel, localizaram parte das drogas em uma caixa de isopor
e outra parte em um piso falso. Em entrevista informal, ambos os apelantes negaram
a propriedade das drogas. Karina lhes disse, ainda, que estava no local ha apenas
quinze dias. Aduziram que Everton quebrou o aparelho celular dele e jogou na
privada. No local havia documentos pertencentes a Karina, bem como roupas
masculinas, as quais ndo souberam afirmar se pertenciam a Everton. Finalmente,
disseram que ndo obtiveram mandado de busca e apreensdo, pois ndo tinham
certeza absoluta que o local se tratava de uma “casa bomba” (1515826-
55.2021.8.26.0228) (Destaques n0ssos)

Por interpretacdo logica do citado postulado constitucional, somente se faz
necessaria a obtencdo de mandado judicial para providéncias diversas da prisédo
em flagrante, e somente durante o dia, como, v. g., para cumprimento de busca e
apreensdo de coisas, penhora e outras providéncias diversas daquelas que configuram
crimes permanentes, como o sao o trafico de drogas e posse de outros objetos ilicitos.
(1519138-10.2019.8.26.0228) (Destaques nossos)

De uma forma geral, os acérddos expuseram as seguintes questdes: 5.4.1) ha uma
grande dificuldade na separagdo de questbes preliminares do mérito; 5.4.2) ndo é empregada
uma distin¢do nitida entre os conceitos de flagrante diferido e entrada franqueada, pois ambos
se retroalimentam nas fundamentacGes; 5.4.3) a auséncia de critérios claros do conceito de
fundadas suspeitas serve de carta branca para legitimar a atuacdo policial sob qualquer
hipotese; 5.4.4) hd um total desprezo pela versdo defensiva em contraposicao a total aderéncia
a palavra policial; e 5.4.5) ha uma forte resisténcia em admitir nulidades no processo.
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A seguir, serdo tratados cada um dos aspectos supramencionados. Por razdes de recorte,
a valoracdo probatoria aqui avaliada se restringe ao impacto na matéria de nulidade por
violacdo a domicilio, de forma que as consideracdes probatdrias serdo analisadas em vinculo

com o peso e legitimacao que conferem ou nédo a busca ilegal.

5.4.1 A separacdo da questdo preliminar e o mérito

N&o é novidade para o processo penal brasileiro que a anélise da matéria de nulidades
seja comumente fragilizada, a reboque do mérito do processo*®.

Houve 11 acordaos em que as matérias preliminares sequer foram separadas da analise
do mérito (5 no periodo anterior e 6 no periodo posterior). E mesmo quando a analise preliminar
foi separada, em 30 acorddos ndo foram abordadas as razdes do caso concreto que permitiriam

a entrada na residéncia, sendo a fundamentagdo deficiente. A titulo de exemplo:

Primeiramente, rejeitam-se as preliminares arguidas, uma vez que ndo ha qualquer
ilegalidade a ser reconhecida nesta instancia recursal. Ora, em que pese a
argumentacdo defensiva, verifica-se que o MM. Juiz a quo efetivamente apreciou
essas teses de nulidade, tanto na forma de proceder na defesa preliminar como aquela
relacionada ao ingresso dos policiais sem autorizacdo da dona da residéncia que ali
traficava -, consoante se observa na transcricdo a seguir colacionada [...] Ademais,
consoante jurisprudéncia pacificada nesta Corte, com supedaneo no entendimento do
Egrégio Superior Tribunal de Justica, 0 magistrado ndo é obrigado a rechagar, um a
um, os argumentos defensivos, desde que a condenacdo se baseie em elementos
faticos comprovados nos autos, tal como ocorreu no caso concreto (vide HC no
185.868/MG, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, j. em 12.03.2013),
sendo evidente que a questdo da apreensdo das drogas naquela casa se confunde com
0 proprio mérito da acusacdo, a qual serd analisada a seguir. (1512578-
52.2019.8.26.0228)

De forma geral*®®, houve 37 acorddos em que a motivagio para a entrada ndo fez parte
da fundamentacdo sobre a auséncia de nulidade. Assim foi em 54% dos acordaos no periodo

anterior (22) e 29% dos acordaos no periodo posterior (15).

A preliminar deve ser afastada. No que diz respeito a afirmacéao de que houve violagdo
do domicilio do apelante por parte dos guardas, registro que o artigo 50, inciso XI, da
Constituicdo Federal, excepciona a inviolabilidade de domicilio na hip6tese de
flagrante delito, o que ocorreu no caso vertente, posto que trafico de drogas é crime
permanente. Diante disso, ndo era necessario mandado de busca e apreenséo.
Superado esse 6bice inicial, verifico que, no mérito, o apelo ndo merece guarida.
(1509460-68.2019.8.26.0228)

105 GLOECKNER, R. J. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no processo penal
brasileiro. Rio de Janeiro: Tirant lo Blanch, 2018. p. 369.

106Considerando os casos em que foi e nio foi separada a matéria na estrutura do acérdao.
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O flagrante policial foi plenamente valido e tinha mesmo de ser realizado. Afinal, ndo
se constata nenhuma irregularidade da acéo, que se desenvolveu dentro da residéncia
do acusado, pois, ali se cometia o delito, justificando a acdo de flagrancia,
independentemente de “mandado judicial”. O que ndo se poderia era ignorar o fato.
E nada se deu ao arrepio da lei. Porque possibilitada a situacdo. Alias, pilhando-se
posse indevida de substancia entorpecente destinada ao trafico, como aqui, ndo
héa se cogitar de mandado judicial ou assemelhado, para a busca. (...) Diferente
do sistema norte-americano, que se enxerga em incontaveis filmes policiais daquele
continente, que pré-exige o mandado, dai até talvez a argumentacéo da defesa.
(1501885-09.2019.8.26.0228) (Destaques nossos)

A questdo levantada pela defesa de Jorge, acerca da auséncia de mandado de busca e
apreensdo, ndo comporta maiores digressoes, pois, em se tratando de hipotese que
envolve crime permanente, cuja consumacéo se prolonga no tempo por deliberacéo
exclusiva do agente ativo, como no caso, a expedi¢do do referido instrumento é
dispensavel, dada a situacéo de flagrancia. (0068011-38.2017.8.26.0050)

Nesses casos, a bastou a caracterizacdo do trafico de drogas como um crime permanente

para que fosse considerada autorizada a entrada dos agentes. E, uma vez que as drogas sao

encontradas, € confirmado o estado de flagrancia que excepciona a inviolabilidade do

domicilio. E o que convencionamos chamar de justificativa retroativa, usada de forma explicita

em 37 casos, presente em 52% dos acordaos do primeiro periodo (22) e em 29% do segundo

(15).

No caso em tela, ha de ser observado dois aspectos: primeiro, havia noticias de que a
ré traficava no local dos fatos e, em diligéncias no endereco mencionado na
dendncia, os PMs encontraram as drogas. Assim, sendo o trafico de drogas delito
de natureza permanente, a prisdo em flagrante da acusada, ndo constitui prova ilicita
ou ilegitima, sendo desnecessario o prévio mandado de busca e apreensdo. (1503713-
40.2019.8.26.0228) (Destaques nossos)

A alegacéo da defesa de que o réu ndo franqueou a entrada dos policiais na residéncia,
ocorrendo o ingresso no local mediante arrombamento da porta, em nada favorece o
recorrente. Como dito, nada de ilegal se verifica na abordagem policial ou na
busca domiciliar gue resultaram na apreensdo _de consideravel quantidade de
toxicos. A douta defensoria sustenta que os policiais responsaveis pelo flagrante
omitem fatos, todavia deve-se dar valor e prevaléncia as suas palavras, como j dito.
Houve apreensdo de 798 gms. de substancias entorpecentes, sendo até mesmo leviana
eventual afirmacdo de que os policiais teriam forjado o flagrante. (1517905-
75.2019.8.26.0228). (Destaques nossos)

Outro indicio de vinculagéo de nulidades a analise de merito estd na confusao feita pelos

Desembargadores ao considerar a apreensdo e a busca como 0 mesmo ato, ou ainda, a priséo

em flagrante como o ato de busca. O aspecto € relacionado, também, as justificativas retroativas

e a mal fundamentagdo de matéria preliminar, isso porque a validade da busca em si se torna

condicionada a andlise do que efetivamente foi apreendido ou & imputagéo de culpa ao sujeito,

sem sequer abordar eventual ilicitude probatdria. Vejamos.

Né&o se observa no presente caso qualquer violagdo aos principios constitucionais.
Pelo contréario, as fases processuais e seus respectivos ritos foram devidamente
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acatados, ndo existindo erro capaz de gerar a nulidade alegada. Conforme determina
0 artigo 60, incisos Il e Ill do Cédigo Penal'®”, compete a autoridade policial
localizar e apreender todo e qualquer objeto que tenha relacdo com o delito, bem
como, colher toda prova que sirva para esclarecer os fatos. (...) Outrossim, a
efetiva localizagéo dos entorpecentes no interior do imdvel, configura o estado
de flagrancia, o qual autoriza a prisdo, a instauracdo do inquérito policial, bem como
a justa causa para a acdo penal. (0041272-38.2011.8.26.0050). (Destaques nossos.)

E a prisdo em flagrante do réu foi realizada em consonancia com os arts. 301 a 310,
do Cédigo de Processo Penal, ndo se podendo falar em nulidade, eis que comprovada
a situacdo de flagrdncia no momento da apreensdo da plantacdo de maconha,
especialmente face a natureza permanente do crime de trafico. (1522227-
07.2020.8.26.0228)

Houve, contudo, um aumento no cuidado de fundamentacdo no periodo ap6s o
precedente. 1sso ndo significa que houve um maior rigor quanto as exigéncias para o ingresso
no domicilio, mas tdo somente quanto as linhas gastas para justifica-lo, sendo empregadas
maiores explicacdes quanto aos indicios considerados como formadores de um quadro de

fundadas suspeitas. Este aspecto sera melhor abordado adiante, no subitem (5.4.3).

5.4.2 A retroalimentacéo entre conceitos de flagrante diferido e entrada
franqueada

A entrada franqueada nédo serviu de argumento isolado pelos magistrados em nenhum
caso, sendo sempre fortalecida pelo flagrante diferido, ainda que um estado de flagrancia prévia
a entrada dos policiais fosse inexistente na narrativa acusatoria. Quando ambos foram
invocados pela acusacéo e pelos depoimentos policiais, a fundamentagdo quanto a auséncia de
nulidade tendeu a ignorar este aspecto.

Assim, ndo foi possivel, em nossa amostragem, observar com amplitude quais foram os
fundamentos e standards necessarios para a validade do consentimento a entrada policial na
residéncia. Os magistrados do TJSP quase nao gastaram tinta neste ponto, sendo o enfoque a
formacéo de estado de flagréncia.

Conforme ja mencionado, em 44 casos foi alegada entrada tanto por flagrante diferido
quanto por entrada franqueada. 1sso ocorreu em 17 casos do primeiro periodo (41%) e em 27

casos do segundo (53%).

107No caso, imagina-se que houve um erro na redagio deste trecho do acérdio, vez que o art. 6° do CP ndo possui
inciso algum. Ja o art. 6° do Codigo de Processo Penal dispoe: "Art. 62 Logo que tiver conhecimento da pratica
da infragdo penal, a autoridade policial devera: I - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o
estado e conservagao das coisas, até a chegada dos peritos criminais; II - apreender os objetos que tiverem relagao
com o fato, apos liberados pelos peritos criminais; III - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento
do fato e suas circunstancias; [...]". BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. op. cit.
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Contudo, em 13 desses 44 acordaos, apesar de a justificativa acusatéria mencionar tanto
o flagrante diferido quanto a entrada franqueada como motivadoras da diligéncia policial,
houve fundamentacdo apenas quanto a primeira hipétese, ignorando-se o fato de o réu ter
supostamente autorizado a entrada dos policiais. No restante dos casos houve fundamentagéo
por ambas, com excecdo de um caso em que a invasao foi banalizada, sem ser enderecada.

Da mesma forma, naqueles 13 casos em que os agentes justificaram tdo somente a
entrada franqueada para ingresso no domicilio, houve fundamentacéo apenas pelo estado de
flagrancia em 4 casos, e por ambas as situa¢oes em outros 4. Nos restantes 5 casos, ndo houve
justificativa da matéria.

Ou seja, sem que os agentes tivessem fundamentado qualquer motivacdo com base em
fundadas suspeitas de flagrante delito, os magistrados argumentaram que o quadro teria sido
configurado. E ndo houve sequer um acérddo em que a entrada franqueada foi fundamentada
de forma isolada, ainda que reportada de tal maneira pelos agentes.

Isso é em parte explicado pelo fato de que, na narrativa policial, o convite para ingresso
na residéncia geralmente vinha acompanhado de uma dendncia anénima confissdo informal,

ao que os Desembargadores se atentaram mais do que a validade do consentimento.

No caso em tela, hd elementos probatdrios que indicam a flagrancia relacionada ao
delito de trafico de entorpecentes, cuja natureza juridica de crime permanente admite
que 0s agentes publicos responsaveis possam adentrar no domicilio do suspeito sem
necessidade de ordem judicial ou prévia investigacdo para averiguar justa causa da
medida. [...] Além disso, cf. destacado na r. sentenca condenatdria, o sentenciado
autorizou a entrada dos agentes publicos em sua residéncia. E, “quando informados,
pelo proprio acusado, de que havia entorpecentes em sua casa, aperfeicoada estava a
situacdo de flagrancia delitiva, que dispensa a necessidade de autorizagéo do morador
ou de mandado judicial para ingresso na residéncia”. (1514097-62.2019.8.26.0228)

Isso nos ajuda a compreender como o0s desembargadores utilizam as justificativas de
ingresso de maneira que se retroalimentam, e entendem o flagrante como fundamento mais
forte em comparacdo com a entrada franqueada.

Nao foram raras as vezes em que, ainda que se tenha reconhecido a entrada franqueada,

fundamentou-se que ela seria desnecessaria, um mero reforco a auséncia de ilicitude, diante do

quadro de flagrante delito.

N&o prospera a questdo agitada a titulo de preliminar. Segundo o narrado pelos
policiais e ndo ha razdo concreta para infirmar os relatos, abordaram o réu apos ele
apresentar comportamento suspeito e localizaram dois pinos de cocaina em seu poder,
vindo a ingressar na residéncia apds o acusado informar que armazenava drogas no
seu interior e autorizar a entrada. Mas ainda que ndo tivesse havido consentimento (o
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gue se admite apenas para fins de argumentacéo), o ingresso no imével nao seria
ilicito. (1508158-33.2021.8.26.0228)

Isso porque, sem contar a autorizacdo que teria sido concedida pelos moradores (fls.
07), o tipo penal que define o delito de trafico de substancia entorpecente possui
varios verbos descritos na norma incriminadora e as condutas permanente pelas quais
o réu foi denunciado e condenado, achavam-se consumadas muito antes da atuacao
policial em seu domicilio, de sorte que ndo seria necessario mandado de busca e
apreensdo para o ingresso no local (artigo 5°, inciso Xl, da Constituicdo Federal).
(1508078-40.2019.8.26.0228)

Contudo, € um tanto contraditério que se admita a possibilidade de ndo ter sido
franqueada a entrada, conforme geralmente narrado pela defesa, sem que seja maculada a
credibilidade do restante do depoimento policial. Estaria admitindo-se a possibilidade de o
policial ter mentido apenas quanto a uma parte da diligéncia.

Mas isso pouco importou, pois os argumentos foram elencados de forma conjunta para
se elevar e retroalimentar, nunca para enfraquecer ou confrontar versdes possiveis. De forma
geral, a apreciacdo do TJSP quanto a nulidade da prova é tudo menos tecnicista, e parece buscar
a desculpa que melhor se adequa a narrativa policial.

Quanto ao valor da palavra policial, sera tratado melhor adiante, no item 5.5.4.

5.4.3 A legitimacao da atuacao policial sob “fundadas suspeitas”

Aqui, iremos expor uma analise do que os magistrados consideraram como indicios
suficientes para configuracdo de justa causa, ou fundadas suspeitas, para 0 ingresso no
domicilio sem mandado. Como a entrada franqueada ndo foi trazida de forma isolada em
nenhum caso, a questdo sera avaliada a partir dos indicios de configuracéo de flagrante diferido.

Mas vale pontuar que, em todos 0S casos em que supostamente ocorreu a entrada
franqueadal®®, bastou a versdo policial para que os magistrados considerassem a autorizagio
comprovada. Por isso, sera mais bem tratado no item 5.4.4, em que delineamos a forma de
valoragéo da palavra policial que se fez presente nos julgados.

Conforme ja exposto, em 37 acdrdéos, 0s aspectos que teriam motivado a entrada na
residéncia néo fizeram parte da fundamentacdo sobre a auséncia de nulidade.

Ja nos restantes 56 casos (20 no primeiro periodo e 36 no segundo), a entrada foi

justificada pelas seguintes razdes, por vezes cumulativas (Grafico 11): dendncia anénima

108Com excegdo do tnico acoérddo em que foi dado provimento ao recurso defensivo, e outro acérdio em que
houve um voto vencido do Desembargador Marcelo Semer. Ambos serdo tratados no subitem 5.6.
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(32)!%°, confissdo informal (17), atitude suspeita (13), apreensdo de droga em enquadro na via
publica (12), cheiro ou visualizacdo do lado de fora (6), porta estava aberta (5), investigacoes

prévias (5), local conhecido pelo tréfico (2) e ndo parecia ser uma moradia (2).

Local ndo parecia moradia mmm

Local conhecido pelo trafico
Investigacoes prévias

Porta aberta

Cheiro ou visualizagdo de fora
Apreenséo de droga em via publica
Atitude suspeita

Confisséo informal

Denlncia andnima

o
()]

10 15 20 25 30 35

Grafico 11. Fundamentacéo pela busca.
Elaboracdo prépria. Fonte: Tribunal de Justi¢a de Séo Paulo.

Os critérios aos quais foi atribuida maior importancia foram aqueles que, isoladamente,
justificaram o ingresso policial. No caso, 38% dos acorddos fundamentaram a entrada apenas
com base em: denuncia andnima (isolada em 15 casos), confissdo (isolada em 5 casos) e atitude
suspeita (isolada em 3 casos). Em 12 casos a0 menos 2 dessas categorias foram usadas como
justificativa suficiente para a busca®?®,

O quadro de suspeitas por trafico de drogas dispensou qualquer cogitacdo por

investigacGes ou mandados de busca e apreensao:

No caso em tela, hd elementos probatdrios que indicam a flagrancia relacionada ao
delito de trafico de entorpecentes, cuja natureza juridica de crime permanente admite
que os agentes publicos responsaveis possam adentrar no domicilio do suspeito sem
necessidade de ordem judicial ou prévia investigacao para averiguar justa causa
da medida. (1514097-62.2019.8.26.0228) (Destaques nossos.)

Ora, diante do contexto, a lei exigia que os policiais procedessem a busca residencial,
sob pena de incorrerem no crime de prevaricagdo. (1513137-38.2021.8.26.0228)
(Destaques nossos.)

Suposta invasao de domicilio: contrariamente ao sustentado, o ingresso dos policiais
ocorreu de forma regular e precedido de fundadas razdes, prescindindo-se de ordem
judicial, como adiante demonstrar-se-4 de forma mais detalhada (existéncia de
informagdes prévias passadas aos policiais sobre narcotraficancia praticada no local)
[...]JMesmo que assim néo fosse, o crime de trafico, cuja consumacéo se prolonga
no tempo, é de natureza permanente. Por isso, aquele que o comete se encontra em
situacdo de flagrancia até cessar essa condicdo, nos termos do CPP, art. 303,
prescindindo-se de mandado judicial, a teor do que dispde a CF/88, art. 5°, XI.
(1526579-42.2019.8.26.0228) (Destaques n0sso0s.)

109 A dendincia andnima foi o Gnico critério que sofreu alguma mudanca significativa entre os periodos, disparando
de 7 para 25 mencdes.

110 Em 5 casos foi justificada apenas a dentincia andnima e atitude suspeita; em 4 casos apenas dentincia anénima
e confissdo informal e em 3 casos apenas atitude suspeita e confissdo informal.
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A seguir analisaremos cada uma das 4 razdes de suspeita que foram mais relevantes: (i)
denuncia anénima, (ii) confissdo informal, (iii) atitude suspeita e (iv) apreensao de drogas em

via puablica.

(i) Dendncia anénima

Mencionada em 32 acorddos, os magistrados pouco se atentaram ao registro ou

qualidade das denuncias andnimas.

No caso dos autos, os policiais civis inquiridos judicialmente narraram que, em cumprimento de uma ordem de
servigo, deslocaram se até o imovel indicado, onde, ap6s a entrada ser franqueada pelo acusado, encontraram as
drogas e objetos apreendidos. Desse modo, tratando-se de crime permanente e considerando a informacéo prévia
acerca do trafico realizado pelo acusado no local, ainda que ausentes a juntada da mencionada ordem de servigo
e o registro em audio e video do consentimento do morador, é certo que houve fundadas razdes a respaldar a
conduta da Policia, o que torna licita a sua atuacéo. (1511632-12.2021.8.26.0228)

Na amostra de sentencas de trafico analisadas por Semer, 24% das ocorréncias foram
iniciadas por denuncia anénima no estado de Sdo Paulo, sendo que praticamente todas as
informacdes se comprovam exclusivamente pelo testemunho dos policiais, sem a presenca de
registro nos autos*?.

Em um dos Unicos casos em que houve mencdo a qualquer tipo de documentacao da

denuncia andnima, o endereco invadido ndo condizia com o numeral ali disposto:
Alids, de somenos importéncia a pequena diferenca na numeragao do imével (se 111
ou 118), pois manifesto erro material, cuidando-se, evidentemente, do sitio apontado
pela dendncia anénima. (1509905-18.2021.8.26.0228)
Seria, “evidentemente”, o local indicado na denuncia uma vez que as drogas foram
apreendidas na residéncia. E, novamente, a justificativa retroativa alimenta as tentativas de
justificativa prévia, a comprovar que objetiva-se apenas a apreensao, pouco importando 0s

limites da busca.

Embora a Defesa argumente que ndo existia fundada suspeita a justificar a acdo dos
policiais, é certo que eles se dirigiram a residéncia da acusada apds dendncias
andnimas, oportunidade em que ela foi detida quando mantinha em depdsito grande
quantidade de entorpecente. (1504114-39.2019.8.26.0228)

Aqui evidencia-se a urgéncia do proposto pelo Ministro Rogério Schietti no precedente

paradigma, sugerindo que sejam coletados os metadados da chamada telefonica (dia, horario,

HISEMER, Marcelo. op. cit., p. 171.



58

origem, duracdo), ou outras circunstancias que possam conferir maior credibilidade a
dendncial®?,

Houve casos em que as dendncias tratavam de crimes patrimoniais, e 0s agentes
ingressaram nos imaveis, cdmodos ou barracos, e descobriram o flagrante de entorpecentes. A
justificativa apresentada pela auséncia de nulidade foi que o trafico era um delito permanente,
que permitiria a invasdao a domicilio diante de fundadas suspeitas. Assim suspeitas nao
necessariamente precisaram ser atreladas ao trafico para serem entendidas como motivos
validos do ingresso dos policiais, mas a invasao seria posteriormente justificada a partir desse
tipo penal.

Também ndo houve diferenciacdo se a denuncia era da presenca de entorpecentes para
uso ou para tréfico. A mera suspeita da presenca de entorpecentes pareceu motivo suficiente
para a entrada dos agentes. Houve inclusive casos em que a entrada foi motivada pois o
individuo estaria usando maconha dentro de sua casa e os policiais sentiram cheiro da droga,
vindo a entrar na residéncia:

A despeito dos policiais militares terem confirmado que o réu admitiu informalmente
o tr&fico de drogas, ele negou envolvimento no comércio ilicito em ambas as fases da
persecucgdo, apresentando a versdo de que era usuério de maconha, o que se coaduna
com o fato de ter sido surpreendido usando a droga no momento da abordagem
policial, tanto que os milicianos confirmaram que o cigarro estava parcialmente
consumido e que era possivel sentir odor de maconha saindo do barraco. Vale
lembrar que os policiais militares ndo estavam em operacéo visando a coibir o
trafico de drogas, mas sim a apurar a morte de colega de farda, e, pelo que se
depreende da prova oral, populares apenas apontaram para o final da viela, sem

apresentar qualquer denuncia ou informacdes relativas a atividade proscrita.
(1514465-03.2021.8.26.0228) (Destagues nossos.)

No caso trazido acima, foi mantida a desclassificacdo para uso (art. 28, Lei n.
11.343/06), apesar de a invasdo a domicilio ter sido fundamentada a partir de suspeitas de
trafico.

N&o houve nenhum acérddo em que foi reconhecida a nulidade diante da denuncia
andnima, ndo sendo a hipotese sequer tratada, ou entdo sendo rejeitada duramente, conforme

seguintes trechos:

E nem se argumente em nulidade por conta de a diligéncia ter derivado
exclusivamente de denuncia anénima. N&o se pode olvidar que as noticias-crime
levadas ao conhecimento do Estado sob o manto do anonimato tém auxiliado de
forma significativa na repressdo ao crime. Essa, inclusive, € a razdo pela qual os
orgdos de Seguranca Publica mantém um servigo para colher esses comunicados,
conhecido popularmente como “disque-denuncia”. Assim, ndo ha ilegalidade alguma
na instauracdo de investigacdes deflagradas por denlncia an6nima, eis que a

112 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 598.951/SP, op. cit., p. 14.
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autoridade tem o dever de apurar a veracidade dos fatos alegados, como o fez, desde
que se proceda com a devida cautela, o que se revela no presente caso, pois tanto a
investigacdo quanto a acdo penal foram conduzidas dentro dos parametros
estabelecidos pela legislacdo vigente. (1509905-18.2021.8.26.0228) (Destaques
N0ss0s.)

A dendncia andnima, por si s6, ndo causa nulidade das investigacdes e,
consequentemente, da prova produzida. Ela pode dar ensejo a mandados de busca
e apreensdo domiciliar, interceptacdo telefénica e diligéncias de constatacdo, por
exemplo, conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. (0014391-
14.2017.8.26.0050) (Destaques nossos.)

(i) Confissdo informal

A confissdo informal é aquela em que, durante o cumprimento da diligéncia, o réu
assume a pratica do trafico de drogas, na maior parte das vezes sendo deliberadamente
informado que guardava entorpecentes em um imdvel e indica o local. Essa confissdo consta
tdo somente da versdo policial, pois ndo ¢ reduzida a termo, e na maior parte das vezes ndo
acarreta confissdo formalizada na delegacia.

A credibilidade dessa informacdo ndo é abalada sob nenhum aspecto. Conforme

seguinte trecho:

Declararam té-lo avistado no final da manha, parado em um conhecido ponto de
venda de drogas. Ao perceber a chegada dos policiais, logo tentou dispensar
discretamente a sacola em que trazia um tijolo de maconha. Indagado, assumiu que
havia mais entorpecentes em sua casa. Nao me parece impossivel que o criminoso
faca tal confiss@o ao ser questionado pelos policiais, pois sabe que teré o local
vistoriado se as circunstancias indicarem que a agdo criminosa também se
desenrolava 14. Caso haja negativa em autorizar o ingresso e se os policiais
entenderem que hé indicios razoéveis de que crime permanente esta sendo cometido
no local, a invasdo serd licita. Em ultimo caso, a negativa pode apenas atrasar a
entrada, com preservagdo do local e representacdo pela expedicdo de um
mandado de busca e apreenséo. (1517247-51.2019.8.26.0228) (Destaques nossos)

Tampouco € necessaria que a confissao seja quanto ao armazenamento de drogas para
fins de trafico. Houve casos em que o réu teria assumido que possuia entorpecentes em sua
casa por ser usuario, € mesmo assim foi entendido como motivacao suficiente para o ingresso

policial, fortalecido por dendncia anénima, e pela salvaguarda da autorizacdo para ingresso.

N&o ha nenhuma irregularidade na diligéncia policial apenas pela falta de mandado
judicial de busca e apreensdo e suposta auséncia de autorizacdo para 0 seu ingresso
na residéncia [...], pois, a despeito de ndo estarem os policiais munidos de ordem
judicial, as circunstancias em que ocorreram os fatos foram suficientes para justificar
seu ingresso naquele local. Isso porque havia o estado de flagrancia,[...] em hipotese
de crime permanente, como no caso em exame. [...] policiais militares se deslocaram
até o local dos fatos para averiguar a veracidade de uma dendncia andnima, dando
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conta da ocorréncia de trafico de drogas praticado pelo acusado ¢ a adolescente [...]
resolveram aborda-los e, ao revista-los, nada encontraram de ilicito, ocasidao em que
o réu informou que possuia em sua residéncia uma pequena quantidade de droga, que
seria destinada a seu préprio consumo. Em continuidade, com a autorizacdo do
acusado, entraram na moradia [...]. (1514133-07.2019.8.26.0228)

Apesar de ser pouco provavel que alguém possa se autoincriminar dessa forma, houve

apenas um Unico caso em que isso foi reconhecido, que analisaremos melhor no item 5.6.

(iii) Atitude suspeita

Aqui, houve total aderéncia ao que os agentes policiais reportaram como quadro de

suspeita, ainda que sob elementos genéricos. A titulo de exemplo:

Vale lembrar que o trafico de drogas que caracteriza delito permanente, torna
constante o estado de flagrante e possibilita tal conduta pelos policiais. Portanto, ndo
h& necessidade de se obter ordem judicial para se adentrar na residéncia de acusado,
pelos motivos expostos, dado o permanente estado de flagrante, razdo pela qual se
afasta a preliminar. [...] No caso, o acusado ao ver os policiais demonstrou
nervosismo, tentou se evadir e trazia consigo dinheiro em notas trocadas, o que
gera fundada suspeita, suficiente para que a busca domiciliar nos crimes
permanentes se justifique. (1513415-10.2019.8.26.0228) (Destaques nossos.)

A alegacdo da Defesa, no sentido de que o réu estd sendo acusado injustamente, ndo
convence. Ora, como bem apontado na r. sentenca, caso 0 acusado ndo estivesse em
poder dos entorpecentes, ndo haveria qualquer motivo para fugir da abordagem
policial, pois é primério e com bons antecedentes criminais. (1528036-
12.2019.8.26.0228) (Destaques nossos.)

E claro, ainda que se justifique que o trafico é crime permanente que permite a entrada
dos agentes, a atitude suspeita é quanto ao cometimento de qualquer delito, ndo sendo
necessaria a suspeita especifica de trafico de drogas. Assim como foi pela dendncia anénima e

confissdo informal.

(iv) Apreenséo de drogas em via publica

Apds ser abordado em via publica, com o réu foram encontrados entorpecentes em 29
casos. Apds essa apreensado, o réu poderia a) indicar o local de sua residéncia e confessar que
haveria mais drogas ali; b) indicar o local de residéncia do traficante de quem obteve as drogas,
sendo por vezes com ele processado por trafico; ou c) em casos em que foi abordado saindo de
sua residéncia, ou proximo a ela, os policiais ingressavam diretamente no local, bastando a

apreensdo de pequena quantia em posse do réu.
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A titulo de exemplo, um caso em que ambos os réus foram condenados por trafico de

drogas:

Realmente, os policiais receberam noticias do trafico de drogas e abordaram o
acusado Elvis com cigarros de maconha, sendo que este apontou Jorge como
proprietario da droga, indicando o endereco dele, inclusive. Suspeitando que no
local indicado haveria mais drogas, para la se dirigiram, e constataram que era a casa
onde Jorge morava, sendo certo que a suspeita restou posteriormente provada,
porquanto efetivamente encontraram no imével, escondida embaixo da pia, maconha,
embalada como cigarros, da mesma forma como os que foram apreendidos com o
corréu Elvis. (0068011-38.2017.8.26.0050). (Destaques n0ssos.)

E ndo foi cogitado, em nenhum caso, o exaurimento do delito de trafico com a

apreensdo da droga.

54.4 A (des)valoracdo da prova oral defensiva versus a legitimacgdo
automatica da palavra policial

A prova oral assume papel essencial na auséncia de outros elementos de prova, e €
utilizada na validacdo das provas do inquérito como material probato6rio e ndo apenas elementos
informativos. Junto com a apreensdo da droga, servem de lastro para as condenagOes, e
conferem verniz de licitude as buscas realizadas.

Mas a valoracdo dos depoimentos prestados em juizo se deu de forma quase
maniqueista, e com valores anteriormente atribuidos as versdes defensivas e policiais. Muitas
vezes os fundamentos ndo mantinham coeréncia sequer no que os proprios desembargadores
resumiram das oitivas.

A seguir, aborda-se as considera¢@es quanto a (i) prova oral defensiva, incluindo a
versdo da defesa como um todo, com o interrogatorio e oitivas arroladas pelo defensor; e (ii) a

versao policial.

(i) Testemunhas de defesa e interrogatorios

A narrativa da defesa so foi acatada quando houve confisséo.
Em 23 casos, algum dos réus confessou no interrogatorio em juizo (6 no periodo
anterior e 17 no periodo posterior). A confissdo se deu apenas quanto a traficancia, com

excecao de 1 Unico caso em que também se alegou a regularidade da entrada dos policiais.
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Contudo, a palavra do réu nesses casos nunca foi considerada em sua totalidade, sendo
rejeitada a possibilidade de nulidade probatéria por abusos dos policiais no ingresso ao
domicilio, mas conferiu-se certeza a afirmativa da préatica de trafico de drogas, ainda que
constasse ambas as informac@es do interrogatério. Novamente, a analise de nulidade é rejeitada
em funcédo do desfecho incriminatorio no merito.

Nos demais casos, a palavra da defesa restou “isolada”, sendo costumeiramente
rejeitada por ndo possuir outros elementos que a corroborem, como laudos sobre a droga

apreendida, o Boletim de Ocorréncia, Termo de Apreenséo, palavra de mais de um policial.

A negativa do apelante acerca do comércio espurio restou isolada frente ao conjunto
probatério, ndo ha nos autos qualquer indicio de que os policiais teriam motivo para,
deliberadamente, imputar crime falsamente ao acusado e prejudicar um inocente. [...]
Desta forma, nada do que alegou a combativa Defesa foi capaz de abalar o fundado
convencimento sobre a configuragdo da préatica do delito de trafico de drogas e crime
de armas, além da efetiva responsabilidade penal do apelante nos fatos narrados na
denuncia, robustez do conjunto probatério produzido, no caso, apreensdo da droga e
depoimentos das testemunhas policiais que encontram sintonia com os demais
elementos de provas colhidos nos autos. (1508917-31.2020.8.26.0228)

Na fase policial (fls. 13), o réu preferiu o siléncio. Em Juizo negou os fatos. Disse
que ndo estava na posse da bolsa contendo drogas, tampouco que houvesse municdes
em sua casa. Aduziu que os policiais arrombaram a porta e que reviraram seus
pertences. Disse ser usuario de drogas. Sua negativa, contudo, ndo convence, pois
divorciada das provas dos autos. (1513395-82.2020.8.26.0228)

Interrogado, tanto no auto de prisdo em flagrante, como em Juizo, negou os fatos,
informando ter sido abordado por policiais quando estava em companhia da
adolescente Kauanny de Oliveira Palermo e outro adolescente de prenome Casemiro;
contudo, este adolescente correu e fugiu. Afirmou que os agentes nada de ilicito
localizaram; porém, invadiram sua casa, onde morava com a adolescente Kauanny de
Oliveira Palermo, pois o0 portdo estava aberto, onde localizaram as drogas, mas que
ndo eram de sua propriedade. Confirmou que 0s entorpecentes pertenciam a
adolescente Kauanny de Oliveira Palermo, a qual atuava como “mula” para um
traficante (cf. fls. 18/19 e 131-este Ultimo em audiovisual). Sua exculpatéria se
encontra, na verdade, em total dissonancia com as demais provas do processo.
A Juiza que proferiu a sentenga refutou sua versdo mendaz; enfim, mentiu!
(1514133-07.2019.8.26.0228) (Destaques n0ssos.)

Né&o apenas isolada, mas também foi considerada fantasiosa ou pouco crivel, em 28
casos (11 no primeiro periodo e 17 no segundo). Para tanto, foi usado por varias vezes o que

os magistrados chamam de “regras de experiéncia comum”:

Sem credibilidade a versdo contraditéria apresentada pelo acusado, que nao
encontrou eco na prova, revelado o profissionalismo de quem pactua com o crime
organizado ou, quando menos, com ele simpatiza, disseminando o vicio em drogas
de grande procura e de conhecida potencialidade letal: maconha e cocaina, com
animus lucrandi. Tém incidéncia, com todo vigor, as regras de experiéncia comum
(praesumptiones hominis), pelo que ordinariamente ocorre, conforme disciplinam os
artigos 3°, 239 e 155, todos do Codigo de Processo Penal e artigo 375, do Cadigo de
Processo Civil. (1506637-53.2021.8.26.0228) (Destaques nossos.)
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Mas a negativa dos acusados, pouco crivel a luz das regras de experiéncia comum,
carece de apoio no restante da prova, a ponto de fazer dobrar a narrativa acusatoria,
secundada pela apreensdo das drogas e do dinheiro e das declaragdes firmes e coesas
prestadas pelos policiais civis durante a persecucdo penal. (1519786-
53.2020.8.26.0228)

No mais, eventual sugestdo de flagrante forjado ndo seduz, porque se trata de
estratagema ja muito conhecido, em que o flagrado pela pratica de trafico de drogas
procura, desesperadamente, atribuir aos policiais conduta ilegitima, criminosa, como
se os agentes da lei saissem as ruas com vultosa quantidade de drogas a procura de
inocentes e desavisados a quem possam, gratuitamente, atribuir a pratica de tdo grave
crime. (1514697-15.2021.8.26.0228)

E claro, porém, que tais regras nio apontam para a improbabilidade de que um sujeito,
abordado sem que esteja portando qualquer substancia ilicita, possa deliberadamente se
incriminar e confessar aos policiais o local de residéncia onde guardaria drogas.

A palavra do réu foi deslegitimada também, em razéo de o interrogatdrio ser um meio
de exercicio de defesa, e pelo direito a ndo auto incriminacédo, que faz com que o réu nao tenha
compromisso de dizer a verdade. Direitos e garantias dos réus foram, assim, usados em seu

desfavor quando da valoragéo de sua palavra.

De resto, as versdes delineadas pelos acusados em pretdrio, pretendendo a abstragédo
da comprovada empreitada delituosa, vdo de encontro ao restante da prova oral
analisada, sendo certo que ndo resistem a uma andlise mais acurada dos fatos em
comento, ndo havendo um Unico componente iddneo de persuasdo racional apto a
contestad-la. Em suma, as palavras dos denunciados devem ser tomadas com
ressalvas, sobretudo ao consideramos a aplicagdo do principio nemo tenetur se
detegere. (1503139-46.2021.8.26.0228) (Destaques nossos.)

O mesmo principio & ndo autoincriminacdo ndo foi usado como desvalorizagdo da
palavra policial, que, caso confessasse a invasdo indevida, poderia ser responsabilizada por
abuso de autoridade.

Outra garantia processual usada de forma a desfavorecer o réu foi o direito ao siléncio,
sendo alegado em 7 casos que se o réu de fato fosse inocente, teria se pronunciado indignado

diante da acusacéo.

Inicialmente, causa estranheza o fato de ter ficado em siléncio quando preso em
flagrante. Sabedor de sua inocéncia, alegando que tudo nao se passou de uma armagao
policial, preferiu ficar calado a explicar os fatos, permanecendo, assim, preso por
varios meses, sob acusacdo da pratica de um crime de natureza hedionda? Assim,
ainda que o siléncio ndo possa ser interpretado em desfavor do réu e nao é habil, por
si sO, a ensejar a condenacdo, nada impede que seja pontuado em cotejo com 0s
demais elementos de convencimento. (1502794-85.2018.8.26.0228)
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E foram desconsiderados os interrogatorios em juizo pela alegada confissdo informal

relatada pelos policiais, em 11 casos. O mesmo ocorreu pelo depoimento formalizado no IP.

Impende observar que nos depoimentos prestados, os agentes publicos narraram que,
informalmente, o acusado disse que era intermediario e que os entorpecentes seriam
transportados em 6nibus clandestino para o interior do Estado da Bahia, tanto que,
ap0s uma semana da presente ocorréncia, conseguiram apreender estupefacientes em
um 6nibus clandestino. (1502206-10.2020.8.26.0228)

No mais, para que ndo fique sem registro, totalmente descabida a informacéo de que
teria sido agredida pelos policiais militares responsaveis por sua prisdo, uma vez que
na primeira oportunidade em que ouvida, ja na Delegacia de Policia, disse que: “os
policiais usaram de forca fisica desnecesséria para sua detencdo/captura e, caso
positivo, se houve alguma lesdo ou se foi ameagado a ndo dizer nada? Nio...”
Afastada a preliminar, passa-se entdo a analise do mérito. (1502485-
64.2018.8.26.0228)

Em 20 acérdaos, foi dito que a quantidade de droga apreendida afastaria a negativa do
acusado, chegando a afirmar que os policiais ndo teriam motivos para forjar o flagrante se
poderiam tirar mais proveito da venda dos mesmos entorpecentes. Nesses casos, a média de
drogas apreendidas de (maconha, cocaina e/ou crack) foi 2.476,68g. Em 2 caso, porém, havia

sido apreendido menos de 40 gramas de cocaina (36,79 e 23g, respectivamente).

Atente-se ser nada crivel que os policiais tivessem forjado a acusagdo de tréfico de
drogas, notadamente em razao da significativa quantidade de entorpecentes, de
espécies variadas. Nao se pode partir do principio da desonestidade dos agentes
publicos, sobretudo quando ndo se divisa como sucede na espécie nenhum dado
concreto mais denso a sugerir uma falsa acusacdo por crime tdo grave. (0006662-
34.2017.8.26.0050) (Destaques n0ssos.)

Assim, ndo vejo como acolher o pedido defensivo de absolvicéo por insuficiéncia
probatdria, pois a fragil acusacdo de que um conluio entre autoridades publicas que
sequer conheciam o apelante previamente teria escolhido renunciar a uma grande
quantidade de maconha, com elevado valor no mercado negro, para incriminar
um inocente. (1517247-51.2019.8.26.0228) (Destagques nossos.)

Some-se ndo ser crivel que os policiais, sabidamente mal remunerados, dispusessem
de tamanha quantia e variedade de drogas, que ostentam valor financeiro elevado, tdo
somente para incriminar inocente, mormente se, como sugere a negativa do réu,
fossem servidores desonestos. E que, nesse caso, certamente tirariam proveito
financeiro das substancias apreendidas. (1509905-18.2021.8.26.0228) (Destaques
N0SS0S.)

Por fim, a palavra de testemunhas de defesa foi expressamente desconsiderada em 28
casos. Argumentou-se que tratava de pessoas proOximas ao acusado; que por mais que
desmentisse parte do que foi dito pelos policiais, ndo presenciou toda a diligéncia; ou apenas
que restaram isoladas. Também houve vezes em que nada foi dito quanto a versao dessas

testemunhas, apenas sendo resumido o relato prestado em juizo informando de violéncia
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policial ou alguma irregularidade, posteriormente sendo afirmado que ndo havia sequer um

elemento que pudesse contraditar a versdo dos agentes™®.

A seu turno, Carmem Lucia da Silva Oliveira, genitora da ré, informou que os
policiais militares invadiram a sua residéncia e que ali apreenderam uma mochila, a
qual havia sido deixada no local por uma amiga da acusada, de prenome “Jéssica”. Ja
a testemunha Inara de Almeida Santos Coelho afirmou que é vizinha da acusada e
que na data dos fatos os policiais militares invadiram alguns imdveis do bairro em
busca de substancias entorpecentes. [...] De outra parte, quanto as declaragdes da
genitora da apelante, observo que se trata de pessoa com evidente interesse no
desfecho da ag8o penal, circunstancia suficiente a recomendar o respaldo de outros
elementos de convicgdo, 0 que ndo ocorreu na hipdtese dos autos. (1504114-
39.2019.8.26.0228)

O Gréfico 12 expde a propor¢do de uso entre as diferentes categorias argumentativas,

que ndo tiveram significativas mudancas entre os periodos analisados.

Desaprova do siléncia ou auséncia de negativa IS 7
Né&o provou origem licita do dinheiro IEEE—— 1 §
Palavra do réu < confisséo informal IEEEG_———— 11
Quantidade de droga afasta a negativa I (0
Desconsideragdo depoimentos testemunhas de defesa I

Versdo fantasiosa do réu I O

Gréfico 12. Valoracéo palavra da defesa.
Elaboracéo prépria. Fonte: Tribunal de Justiga de S&o Paulo.

(ii) A palavra dos agentes policiais

De forma diametralmente oposta, a palavra policial foi altamente valorada (Grafico 13).

Sem elementos para duvidar I (O
Depoimentos coesos I (5 3
Sem motivo para incriminar inocente I (4
Policial é como qualquer testemunha I 5 4
Veracidade presumida I /4
Contraditdrio fortalece depoimento I /3
N&o se exige lembranca pormenorizada 8 16

Gréfico 13. Valoragéo palavra policial.
Elaboracéo prépria. Fonte: Tribunal de Justica de S&o Paulo.

113Esses casos em que ndo foi dito nada sobre a palavra da defesa nio estdo dentre os 28 casos de desconsiderago
dessa prova. Apenas computamos casos em que foi expressamente fundamentado algo que diminuisse o valor
probatério desses testemunhos.
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Em 47% dos casos foi fundamentado que a palavra policial possui presuncdo de

veracidade, fé publica, ou outras mencdes do tipo, sendo papel da defesa demonstrar motivos

concretos para que os relatos sejam avaliados sob qualquer suspeita. Aqui, 0 papel exercido

pelos agentes é glorificado, e aparenta haver uma espécie de divida com a classe profissional,

que faria o trabalho “sujo” do combate ao crime, ndo podendo ser posta em duvida.

Em verdade, seria um contrassenso exigir o exercicio da acdo inibidora da policia
para combater as infragcGes penais e, quando ela tem sucesso nessa empreitada, dizer
gue seu depoimento é invalido, suspeito, mentiroso, parcial, por que ndo dizer,
criminoso. (1523658-13.2019.8.26.0228)

Quanto ao que disseram os guardas, é importante salientar que as declaracfes
daqueles a quem incumbe a ardua tarefa de lidar com criminosos - individuos que sdo
refratarios as mais elementares normas de convivio humano -, devem ser tidas em
alta conta, e ndo postas em xeque, principalmente quando ndo ha nenhum motivo
concreto para que se duvide do que afirmaram os agentes estatais. E, para que ndo
se prestigie a mais completa inversao de valores, é a palavra dos delinquentes
que precisa ser vista com reservas, ndo a dos milicianos. (1509460-
68.2019.8.26.0228) (Destaques n0ssos.)

Ademais, como afastariamos tais palavras, se na esmagadora maioria das
prisdes por crime de trafico, como no presente caso, as Unicas testemunhas sdo
0s proprios policiais condutores? Seria um equivoco juridico, com implicacbes
graves a vida em sociedade, se os Doutos Juizes e Desembargadores deste Tribunal
de Justica passassem a absolver indistintamente réus em casos como o presente, em
que a fala agentes acaba sendo determinante para a condenacdo. A Justica ndo pode
fechar os olhos para as evidéncias dos autos, devendo o Poder Judicidrio estar sensivel
as artimanhas, cada vez mais aperfeigoadas, utilizadas pelos criminosos para se
furtarem da aplicacéo da lei penal. (1529457-52.2020.8.26.0050) (Destaques n0ssos.)

Por vezes, apesar de dizer isso, 0 argumento foi acompanhado de outros, em que era

frisado que o policial é uma testemunha como qualquer outra, e que estava sendo

sobrevalorizada pois coerente com os demais depoimentos (também policiais) e com as demais

provas.

O policial ndo deixa de realizar um ato administrativo. Ele é favorecido pelo principio
acima referido, da "legitimidade”. Em raz&o do principio da legalidade, presumem-
se praticados de acordo com a lei. Essa presuncdo é relativa ou de fato, ou, como
diziam os romanos, "juris tantum". Admite, prova em contrério [...]. No mais, tem-se
reiteradamente proclamado que a circunstancia de ser policial a testemunha nédo afeta
- positiva ou negativamente - o valor probante de sua palavra. Aprioristicamente,
aquela condi¢do funcional nem confere ao testemunho maior forga persuaséria nem
0 inquina de suspeicdo; afere-se 0 mérito e mede-se-lhe o grau de confiabilidade
segundo critérios ordinariamente aplicados. (0014391-14.2017.8.26.0050)

O argumento de que o policial seria como qualquer testemunha foi constatado em 58%

dos acordaos, geralmente com referéncia ao compromisso de dizer a verdade, ou a necessidade

de se avaliar a credibilidade com o restante do acervo probatorio.



67

O argumento de coesdo dos depoimentos policiais foi mencionado em 73% dos
acorddos. Diz respeito a concordancias entre oitivas de mais de um agente, e aos elementos

informativos do inquérito em que atuaram.

Os policiais, em depoimentos coesos e unissonos, incriminam o apelante, inexistindo
razao para rechagar suas narrativas, prevalecendo a presuncao de legitimidade dos
atos em favor da seguranca publica. Verifica-se que concordam os depoimentos nos
pontos essenciais, quanto as circunstancias decisivas do fato. Foram convergentes, na
esséncia, quanto as circunstancias e a motivacdo da abordagem, que resultou na
apreensdo das drogas e na prisdo em flagrante do recorrente. E o quanto basta. O
policial ndo deixa de realizar um ato administrativo. Ele é favorecido pelo principio
acima referido, da "legitimidade". Em razdo do principio da legalidade, presumem-
se praticados de acordo com a lei. Essa presuncgdo é relativa ou de fato, ou, como
diziam os romanos, “juris tantum". Admite, prova em contrério (0076211-
97.2018.8.26.0050)

Jad em casos nos quais houve alguma discrepancia entre os relatos policiais,
argumentou-se que isso pouco importava, pois nao € exigido aos agentes uma lembranca
pormenorizada das ocorréncias, visto o enorme volume de atuagcbes que protagonizam

diariamente. Esse argumento foi mencionado em 17% dos acérdaos.

No entanto, observo que a narrativa apresentada pelo agente publico Tiago Aparecido
foi corroborada, na esséncia, pelo depoimento judicial do policial Thiago Caires,
sendo, ainda, idéntica as alegacbes formuladas por ambos na fase extrajudicial. (..)
Ressalta-se que, 'id quod plerumque accidit' (art.375 do Céd. de Processo Civil), ndo
se exige dos agentes publicos a lembranca pormenorizada de todos os detalhes da
ocorréncia policial, em virtude do grande nimero de chamados que atendem
diariamente. (1514097-62.2019.8.26.0228)

De resto, pequenas divergéncias ndo se prestam a abalar a credibilidade das
testemunhas, devendo ser debitadas ao fator tempo, associado a grande quantidade
de ocorréncias atendidas pelos policiais. [...] sem que se divise nisso qualquer fator a
enfraquecer a prova. (0006662-34.2017.8.26.0050)

O argumento de que ndo havia elementos aptos a infirmar os depoimentos policiais foi
constatado em 74% dos acordaos. Houve 50 casos (54%) em que isso foi alegado, apesar de

ter sido informado algum abuso por parte dos agentes.

Em juizo, manteve a negativa, afirmou, no dia dos fatos, estivesse dentro do seu
quarto quando a policia entrou com a arma em punho, e disse que a droga lhe
pertencia. Porém, ndo sabe que droga é essa, negando participagdo no delito. Negou
ter se dirigido ao portdo, tampouco autorizou a entrada da policia. [...] De inicio, ndo
se pode duvidar da veracidade do testemunho prestado pelos policiais, que, como
quaisquer pessoas, podem prestar prova valida, dependendo do contedido de suas
alegacOes. Depois, seria absurdo que, somente pela funcdo exercida, de
encarregados da manutencao da seguranca publica, pudessem ser tomados por
suspeitos daquilo que declaram. Inverter-se-ia a presuncdo de legalidade dos
atos desses agentes publicos. Além disso, ndo parece razoavel que fossem incriminar
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falsamente inocente, imputando-Ihe o grave delito, apenas porque fosse estrangeira.
Portanto, ndo demonstrada qualquer razao para suspeita de conduta censuravel
dos policiais e nenhuma foi informada pela ré é de se admitir os testemunhos como
verdadeiros. (1524358-52.2020.8.26.0228) (Destaques nossos.)

Também muito utilizado foi o argumento de que o policial ndo teria motivos para
incriminar um inocente, presente em 69% dos acordaos.

Por fim, o fato de o depoimento policial ter sido produzido em juizo, sob contraditorio,
foi usado de forma a conferir-lhe maior peso probatoério, em 46% dos acordaos.

Ademais, toda prova tem valor relativo e deve ser sopesada, visto o principio da
persuasdo racional do Juiz, inclusive a testemunhal. Portanto, ndo se pode excluir o
depoimento de agente publico tdo somente por tal condi¢do, sendo indispensavel a
anélise das circunstancias objetivas do fato para averiguar-se sua validade Por tais
motivos o depoimento de agente publico s6 deve ser visto com reservas quando
verificar-se a existéncia de interesse, como por exemplo, para justificar eventual
abuso de sua parte. No caso dos autos ndo se vislumbra tal hipotese, tanto que as
testemunhas que sdo agentes publicos ndo foram contraditados, sendo a prova
produzida sob o crivo do contraditério. (1513415-10.2019.8.26.0228) (Destaques
N0ss0s.)

O cenario observado em nossa amostragem se aproxima do que Semer descreve quanto
a andlise dos juizes de primeiro grau em sentengas de trafico de drogas: “Os policiais sdo
criveis, quando coerentes, sdo tolerados quando contraditérios, sdo auxiliados quando
desmemoriados; enfim, em muitos casos, ndo resta mais do que o mero aval policial para

desencadear a persecucio e fixar bases para a condenagio” !,

5.4.5 O processo penal autoritario e a rejeicao as nulidades

O alcance do processo de convencimento dos magistrados é restrito pela simples analise
dos acérdaos, mas os elementos que ja foram expostos acima demonstram uma forte resisténcia
e auséncia de critérios na analise de matérias de nulidade.

Para além desses aspectos, nos cumpre ressaltar alguns pontos mais explicitos
mencionados nos acérddos que sugerem um funcionamento autoritario do processo penal

(conceito que serda melhor explorado adiante), conforme Gréfico 14:

114SEMER, Marcelo. op. cit., p. 308.
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Interesse publico na persecucdo penal [ 4
Irregularidades do IP ndo contaminam o processo [INNEGEEE 11
Defesa ndo demonstrou prejuizo [ INNEGTNNENEGEGEGEEEEEEE 20
Invers&o do onus da prova [ NG 35

Grafico 14. Categorias argumentativas autoritarias.
Elaboracdo propria. Fonte: Tribunal de Justica de Sdo Paulo

N&o houve significativas mudancas na incidéncia dessas categorias entre 0s periodos
analisados, e em 57% dos acdrddos, ao menos um destes argumentos foi invocado.

A inversdo do 6nus da prova, presente em 38% dos acordaos, geralmente se deu para
enaltecer a palavra policial diante de sua veracidade presumida, j& que caberia a defesa
comprovar os alegados aspectos inveridicos dos depoimentos dos agentes, 0 que ndo teria
ocorrido. Mas, além disso, foi usado como argumento para deslegitimar qualquer alegacéo

defensiva, mesmo diante de provas trazidas aos autos.

Dentro deste espectro, no caso em tela, colhe- se da prova oral que os policiais se
dirigiram ao local para averiguar uma dendncia de armazenamento de entorpecentes
na residéncia e, pela janela, conseguiram visualizar um dos acusados manuseando
drogas, enquanto o outro contava dinheiro. E as fotografias juntadas pela defesa a fls.
269/275 ndo logram comprovar a alegacéo defensiva de que os policiais militares ndo
conseguiriam visualizar os acusados pela janela. As fotografias, na realidade, ndo
permitem uma visdo bem clara da totalidade do local. Na realidade, nada
impedia que a defesa tivesse postulado uma prova pericial no local. (1519786-
53.2020.8.26.0228) (Destaques nossos.)

A demonstracdo de prejuizo como requisito para o reconhecimento de nulidade foi
frisada como argumento de premissa ou de refor¢o, um “ainda que” ou “ndo bastasse” na

fundamentacéo pela auséncia de vicios processuais. Presente em 22% dos acordaos.

N&o bastasse, verifica-se que a Defesa ndo logrou demonstrar o prejuizo efetivamente
suportado pelo recorrente, como determina o artigo 563 do Cédigo de Processo Penal,
de sorte que ndo se pode cogitar da anulacéo do feito. (0094622-62.2016.8.26.0050)

Insta consignar, de inicio, que, a teor do art. 563, do Cdd. de Proc. Penal, o
pronunciamento de nulidade tem como pressuposto a demonstragdo de prejuizo para
a parte, o que ndo se demonstrou e nao se vislumbra no caso em tela. (0081397-
04.2018.8.26.0050)
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Também usado como argumento de reforco, foi alegado que irregularidades no
inquérito ndo seriam aptas a gerar qualquer nulidade, ou a contaminar 0 processo, pois se

trataria de uma fase preliminar. Esse argumento se fez presente em 12% dos acordaos.

De outra parte, em se tratando de tese de eventual vicio na prisdo em flagrante, sua
repercussdo seria tdo somente limitada a questdo da prisdo, sabido que na fase
extrajudicial ndo existe nulidade porque ndo héa atos processuais €, portanto, ndo ha
formalidade a ser resguardada. (0050849-35.2014.8.26.0050)

O interesse publico na persecugdo penal foi mencionado em inimeros acordaos quando

da fixacao da pena, a exemplo do seguinte trecho:

Tratar-se de crime extremamente grave, servindo como porta de entrada a inimeras
outras condutas delitivas, desvirtuando individuos e ameagando a ordeira sociedade,
cabendo ao Julgador destinar especial cautela ao caso, impedindo a ocorréncia de
uma falsa impressdo de impunidade. (0076211-97.2018.8.26.0050)

Contudo, por motivos de recorte da presente pesquisa, ndo foi analisada a parte dos
acordaos referentes a dosimetria, assim que nos 4 casos em que foi frisado o interesse publico
na persecucdo penal, isso foi feito com relacdo ao ingresso no domicilio.

Em funcdo disso, sempre que houver fundada suspeita da ocorréncia do referido
ilicito penal, ndo sera possivel falar em ilegalidade na agéo dos agentes pablicos, nem
em ilicitude da prova amealhada, por inexisténcia de mandado de busca prévio ou
especifico, ou por estar caracterizada a invasdo domiciliar. Afirmar-se o contrério
implicaria prestigiar a atividade criminosa, em detrimento do trabalho policial
realizado por agentes publicos regularmente investidos em suas funces, que ficariam
inviabilizadas, com prejuizo irreparavel para a sociedade. Imagine-se, por exemplo,
gue policiais estivessem realizando ronda rotineira, no exercicio do policiamento
preventivo e, ao passarem diante de uma residéncia qualquer, ouvissem gritos de
socorro de uma mulher. A prevalecer o raciocinio segundo o qual o ingresso em
residéncia s6 pode ocorrer quando houver segura conclusdo acerca de crime em seu
interior, mesmo diante da suspeitada ocorréncia de violéncia doméstica, os agentes
publicos estariam impossibilitados de intervir, e s6 poderiam ingressar na residéncia
apos a obtencdo de ordem judicial, ou se a tanto autorizados pelo possivel agressor,
ou seja, quando 0 socorro a vitima ja ndo seria mais Gtil. Tdo absurda situacao
equivaleria a concessdo de um passe livre para que residéncias servissem de palco
para a pratica dos mais diversos e graves delitos (homicidios, sequestros, lesdes
corporais, trafico, estupros de vulneraveis, etc.), colocando a protecao as vitimas e
da sociedade em patamar inferior aos direitos dos criminosos, e privilegiando a
impunidade (1525606-87.2019.8.26.0228) (Destaques nossos.)

5.5 O reconhecimento da invasao indevida ao domicilio

Dentre os 94 acorddos analisados, houve apenas dois casos em que foi reconhecida a

invasdo a domicilio como indevida, um em cada periodo.
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No primeiro caso, anterior ao precedente, foi descreditada a versdo policial, nos

seguintes termost®®:

Depois, parece pouco crivel que o réu, preso na rua com pouca quantidade de drogas,
fosse admitir ter mais toxicos numa pensdo onde alugaria quartos, do que nenhuma
prova efetiva se fez a respeito. E até possivel que Felipe estivesse envolvido com o
trafico, considerando seus antecedentes criminais. Porém, prova efetiva e segura
disso ndo se produziu, de molde a contrariar a versao por ele apresentada de que o
toxico com ele apreendido seria destinado ao seu consumo pessoal. (1524346-
72.2019.8.26.0228)

Ainda assim, foi rejeitada a preliminar de nulidade, sob alegacdo genérica de que o
trafico de drogas € crime permanente, apto a autorizar o ingresso na residéncia caso haja um
quadro de fundadas suspeitas, sem que elas fossem justificadas. A analise quanto a entrada
indevida dos policiais serviu apenas para afastar, no mérito, a condenacéo por trafico de drogas.
O resultado foi a desclassificagcdo para o uso, pois outras drogas foram encontradas com o réu
durante a abordagem na rua.

O outro caso tratou-se de um voto divergente do Des. Marcelo Semer em julgamento
pela 132 Camara Criminal*!®, que restou isolado, resultando apenas no parcial provimento ao
recurso da defesa para reduzir a pena aplicada, nos termos do voto do Relator. Constou do voto
vencido que deveria haver o reconhecimento da nulidade, pois ndo havia justa causa ou
quaisquer indicios prévios apontando para a pratica de trafico de drogas, e que 0 suposto
consentimento para a entrada policial foi desmentido por testemunha de defesa que presenciou
a invasdo e afirmou que o réu sequer estava presente quando da ocorréncia.

Afirmou que o 6nus para a comprovacdo da autorizacdo de entrada incumbiria a
acusacdo, sob pena de ilegalidade, e que caberia especial escrutinio a palavra de agentes
policiais quando testemunham sobre a regularidade de seus préprios atos.

Concluiu que a ilicitude probatéria deveria se estender a totalidade dos elementos de
prova obtidos, em derivacdo, devendo ser o réu absolvido do crime de tréfico de drogas.

Foram feitas mencOes tanto ao RE 603.616/RO (Tema 280) quanto ao precedente

paradigma do Ministro Rogerio Schietti:

Em julgamento paradigmatico do STJ, o Ministro Rogério Schietti Cruz pontuou que
“somente o flagrante delito que traduza verdadeira urgéncia legitima o ingresso em
domicilio alheio, como se infere da prdpria Lei de Drogas (L. 11.343/2006, art. 53,

HSTRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO (1* Camara Criminal). Apelacdo n. 1524346-
72.2019.8.26.0228. Relator: Mario Devienne Ferraz, julgamento: 27 de agosto de 2020.

HS6TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO (13* Camara Criminal). Apelagéo n. 1517673-
92.2021.8.26.0228. Relator: Desembargador Xisto Rangel, julgamento: 17 de margo de 2022.
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I1) e da Lei 12.850/2013 (art. 80), que autorizam o retardamento da atuagdo policial
na investigacdo dos crimes de trafico de entorpecentes, a denotar que nem sempre o
carater permanente do crime imp®e sua interrup¢do imediata a fim de proteger bem
juridico e evitar danos”. (HC 598.051/SP, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, DJe 15/03/2021, g.n.) Vale ressaltar, ainda, que o STJ entende ser necessaria
a comprovacdo da autorizacdo de entrada, cujo dnus incumbe a acusacédo, sob pena
de ilegalidade da acdo 0 que ndo ocorreu nos autos, ja que ndo consta nenhuma prova
de que o réu ou sua esposa teriam franqueado a entrada. [...] Como aponta 0 ministro
Gilmar Mendes no julgamento do RE 603616/RO, quando se discutiu os limites para
a legalidade da apreensdo em domicilio, sem mandado judicial, mas cujo raciocinio
pode ser aplicado as demais declaracdes dos agentes: “O policial pode invocar o
proprio testemunho para justificar a medida. Claro que o ingresso forcado baseado
em fatos presenciados pelo préprio policial que realiza a busca coloca o agente
publico em uma posicao de grande poder €, por isso mesmo, deve merecer especial
escrutinio” (g.n). (1517673-92.2021.8.26.0228)

N&o obstante, o Des. Marcelo Semer restou vencido, e 0 Relator rejeitou a matéria de
nulidade em total aderéncia a palavra policial e a confissdo informal alegada pelos agentes.
Considerou que ndo haveria nenhuma prova contraria ao relato policial, ignorando-se a versao

da defesa e das testemunhas arroladas, que sequer foram mencionadas no voto vencedor.

5.6 O precedente na fundamentacéo do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo

Para finalizar este capitulo, importante averiguar como se deram as mengdes aos
precedentes dos tribunais superiores na matéria de invasao a domicilio.

No periodo anterior ao precedente, 0 RE 603.616/RO (Tema 280) foi mencionado em
apenas 6 casos, por cinco camaras criminais!’, sendo timidamente apontado que era necessario

um quadro de fundadas suspeitas, que néo foi justificado em 2 desses casos.

E ndo é de cogitar-se da nulidade pretendida pela mesma acusada, pois a Constitui¢do
Federal, em seu artigo 50, inciso XI, estabelece restricbes a inviolabilidade do
domicilio, enquadrando-se 0 caso na exce¢do, porque, no local da apreensdo,
praticava-se crime de natureza permanente (trafico de entorpecente). Por isso que
dispensavel ordem judicial prévia (Repercussdo Geral - RE 603.616). Ainda que
assim ndo fosse, a nulidade da prisdo ndo tem o efeito de tisnar o processo judicial,
como cedico. (0083304-14.2018.8.26.0050).

Em que pese ndo haver ddvida quanto a intencdo do legislador constitucional ao
estabelecer a norma constitucional garantidora da privacidade do domicilio (CF, art.
50, inc. XI) [...] o certo é que o alcance dessa protecdo ndo é absoluto [...] O que ndo
se concebe é a violagdo da intimidade sem justa causa. [...] Em idéntico sentido, os
seguintes precedentes dos Tribunais Superiores do pais [RE 603.616/RO e outros]
[...] Ademais, segundo noticiado nos autos, a entrada no imével pelos policiais que
realizaram a prisdo foi motivada. Em primeiro lugar, porque o local era amplamente

11772 8 92 12% ¢ 14* Camaras Criminais do TJSP.
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conhecido pela ocorréncia de trafico de drogas. Em segundo lugar, porque o céo
farejador utilizado na acéo policial indicou a existéncia de drogas no imovel do
apelante, que estava com a porta semiaberta. Alias, a apreensdo no local de elevada
quantidade de drogas (14,402 quilos de maconha e 300,5 gramas de crack) e
municdes, explica o fato de ter o referido animal farejado, com facilidade, a existéncia
dos entorpecentes. Conclui-se, portanto, que a tese defensiva de “invasdo de
domicilio”, porque divorciada das provas coligidas nos autos, ndo merece
acatamento. (0003781-75.2017.8.26.0635)

Assim, no primeiro periodo, ndo foi conferida grande importancia ao Tema 280. Mesmo
com a justificativa das fundadas suspeitas, o precedente foi por vezes apontado como mais um
julgado.

Ocorre que, no periodo posterior, as mencdes ao precedente do STF dispararam para
19 casos, por 12 camaras criminais*!®, sendo frisada a importancia do julgado na matéria. Pode
estar relacionado, inclusive, com o aumento do registro dos elementos concretos de motivagéo
para a entrada nas residéncias, a chamada “justificativa a posteriori”.

E provavel que, diante dos avancos jurisprudenciais impulsionados pelo STJ, os
desembargadores tenham decidido se abrigar sob o precedente mais genérico, com maior
permissividade argumentativa na justificacdo da diligéncia policial, conforme vimos nos
altimos tépicos. Em 16 desses casos, foi justificado o quadro de fundadas suspeitas na anélise

de nulidade, e no restante, houve apenas alegagdes genéricas.

Como cedico, 0 artigo 50, inciso X1, da Constitui¢do Federal estabelece que “a casa
é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento
do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinagdo judicial”. Neste sentido, também, a
interpretacdo do Plenario do E. STF nos autos do Recurso Extraordinério no
603.616, com REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA, oportunidade em
que, por maioria de votos, firmou-se a tese no 280 nos seguintes termos
[transcricdo da ementa]. (1525415-42.2019.8.26.0228) (Destaques n0ssos.)

Ha& que se considerar, também, que, no caso em questdo, observados os termos do
julgamento do Recurso Extraordinario 603.616, Rel. Min. Gilmar Mendes, em
que se fixou o tema 280 de Repercussdo Geral, houve fundadas razbes para a
realizacdo da diligéncia em tela, em especial, a tentativa de empreender fuga, ao
perceber a aproximacdo da viatura policial, do que decorre a justa causa para o
ingresso no domicilio. Ndo ha que se falar, portanto, também neste aspecto, em
ilegalidade. Importa considerar, ademais, que irregularidades ou ilegalidades da fase
extrajudicial, momento da persecu¢do penal em que ainda ndo se estabeleceu a
relacdo processual, ndo tem o conddo de contaminar o processo. (1509784-
24.2020.8.26.0228) (Destaques nossos.)

Contudo, tanto no periodo anterior quanto no periodo posterior, o precedente do STF
foi invocado ao lado de ponderacfes que ndo condiziam com os critérios estabelecidos por ele.

E 0 exemplo de 2 casos do periodo anterior e 11 casos do periodo posterior em que, apesar de

181a 2a 32 42 62 7% 92 107, 117, 12% 13* ¢ 14* Camaras Criminais do TJSP.
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ter sido mencionado o precedente, foi frisado que a dentincia anénima auxiliaria a formacao do
estado de fundadas suspeitas, o que foi expressamente rejeitado quando do julgamento do RE
603.616/RO, conforme exposto no capitulo 3.1.

J& o precedente paradigma do STJ, HC 598.051/SP, foi mencionado em apenas 4
acorddos*®. Em todos os casos, foi frisado que o precedente foi desautorizado no STF, e/ou
gue ndo seria necessaria a gravacao por video, tendo o Ministro Rogério Schietti estipulado o
prazo de um ano para que fossem cumpridas as exigéncias do acordao. Também foi diminuida

a forca do julgado.

A decisdo do Superior Tribunal de Justica, em que se exige documentagdo e registro
audiovisual para o ingresso de policiais em residéncias (HC 598051/SP, Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ), ndo tem aplicagdo ao caso em analise, porquanto
editada em demanda individual, em data recente (julgado em 02/03/2021, DJe
15/03/2021), por apenas uma das turmas com competéncia para julgamento de
matéria criminal na referida Corte Superior (Sexta Turma), e com previsao expressa
de prazo para que, se o caso (ja que ainda ndo houve pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal acerca do tema ja consta, no respectivo andamento processual, a
admissao de recurso extraordinario manejado pelo Ministério Publico do Estado de
S&o Paulo , nem imposicdo de carater vinculante), ocorra a sua implementacdo
(“Estabelece-se 0 prazo de um ano para permitir o aparelhamento das policias,
treinamento e demais providéncias necessarias para a adaptacdo as diretrizes da
presente decisdo, de modo a, sem prejuizo do exame singular de casos futuros, evitar
situacBes de ilicitude que possam, entre outros efeitos, implicar responsabilidade
administrativa, civil e/ou penal do agente estatal”). (1505411-13.2021.8.26.0228)

Jé4 a alegacéo de que os policiais deveriam ter registrado em audio e video toda a agdo,
pontuo que, apesar dos parametros estabelecidos pela decisdo da Colenda Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no HC 598051/SP, o préprio Exmo. Ministro
Relator Rogério Schietti Cruz asseverou em seu voto, proferido [...] quase trés meses
antes do flagrante dos autos, a necessidade de aparelhamento dos policiais e
treinamento de equipes, tanto que prop0s, na época, 0 prazo de um ano para a adogao
das providéncias cabiveis para se adotar as diretrizes da decisdo. Neste contexto,
considerada a data do flagrante (27/05/21) e a necessidade de adaptacdo da maquina
estatal para adocdo das medidas indicadas, ndo h& que se falar em ilegalidade na
conduta dos policiais. Se isso ndo bastasse, 0 E. Supremo Tribunal Federal, em
deciséo proferida no dia 06 de dezembro de 2021, anulou o acordéo proferido pelo E.
Superior Tribunal de Justica (HC 598051/SP) na parte em que obrigava policiais a
registrarem em audio e video a entrada em residéncias, por entender que a Corte
Superior extrapolou sua competéncia jurisdicional. (1513137-38.2021.8.26.0228)

Nada foi dito em respeito aos demais critérios ali estabelecidos no balizamento das
nulidades por invasdo a domicilio. Tais aspectos ndo foram anulados em sede de Recurso
Extraordinério, e constou expressamente do precedente que, a despeito do prazo de 1 ano para

aparelnamento das instituicbes policiais, isso se daria “sem prejuizo do eventual

119N30 foi computado o acorddo em que o voto vencido do Desembargador Marcelo Semer fez mengdo em
respeito ao precedente, pois ndo vingou na votacdo da Camara.
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reconhecimento, no exame de casos a serem julgados, da ilegalidade de diligéncias

pretéritas”*?°,

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 598.951-SP., op. cit.
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6 O CONFLITO SOCIAL QUE ATRAVESSA AS INSTITUICOES

6.1 A ancoragem probatdria e a automatica legitimacao de atuacéo policial

Os acdrdéos analisados nos expuseram um fendmeno que Wagenaar descreve como
narrativas ancoradas*?.

O autor propde que os juizes tém avaliado a qualidade de narrativas de defesa e
acusacao de forma a ancora-las a crencas aceitas por eles, que se operam através da ancoragem
probatéria. As provas em si sdo aceitas com bases em crencas gerais, e acabam funcionando
também como narrativas.

Né&o avaliamos a ancoragem guanto a condenacdo em si, mas quanto a regularidade das
diligéncias realizadas no inquérito, na rejeicio de nulidades. E claro, porém, que as crengas e
ancoragens se embaralham no processo de confusdo entre mérito e preliminar, apreensdo e
busca e justificativas retroativas.

A crenca que identificamos na presente pesquisa consiste na absoluta confianca
depositada na palavra policial. Ndo se rejeita a ideia de que 0s magistrados saibam de
irregularidades praticadas, mas elas néo sdo inseridas como uma realidade concreta dentro do
processo, apenas como tentativas, em vao, de auto salvacdo dos réus. O que importa € a
legitimidade dos agentes para conduzirem suas diligéncias conforme reputam cabiveis em suas
praticas.

De forma resumida, a crenca seria a legitimidade policial na propria criacéo de critérios
para o ingresso na residéncia alheia, no seio do combate ao trafico de drogas.

Todas as provas elencadas possuem as mesmas matrizes, na palavra e diligéncia
policial, que geram os depoimentos em juizo, as pericias de drogas apreendidas, 0s proprios
termos de apreensdo. Essas provas se empilham em uma espécie de autolegitimacao aritmética.

Conforme exposto pelo autor “No decorrer do tempo, a apresentacdo de um raciocinio
coerente foi reduzida a uma mera listagem dos elementos de prova, sem um contexto l6gico
que explique o que esses elementos provam e por qué”*?? (tradugdo nossa).

Os sistemas de ancoragem sdo complexos, e Wagenaar identificou oito diferentes

anomalias que dela decorrem. Dentro do nosso escopo, sdo quatro as mais relevantes:

121w AGENAAR, Willem A. Anchored Narratives: a Theory of Judicial Reasoning, and its Consequences. [n:
GRAHAM, Davies et al. (eds.). Psychology, Law, and Criminal Justice. Berlin, New York: De Gruyter, 2011.
p. 267-285. https://doi.org/10.1515/9783110879483.267.

2214 Ibid., p. 271.
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(i) narrativas acreditadas apesar da auséncia de evidéncias*?®

Trata-se de uma em uma espécie de dissociacdo. N&o ha provas de que 0 ingresso
policial ocorreu da forma que € narrada. N&o ha gravacao da diligéncia, e a denincia anénima
ndo é registrada nos autos. Sequer ha controle sobre o grau de evidéncia quanto ao depdsito de
drogas para fins de tréafico, ou se seria meramente uma reclamac&o de vizinho quanto ao uso
de drogas, uma suspeita genérica de que algum delito havia sido praticado. Mas isso ndo
importa, a evidéncia é posteriormente obtida da apreenséo e pericia da droga, que corroboram

a palavra policial. .

(i) a narrativa que “vence” ¢ claramente falsa'?*

Aqui se inserem afirmacBes que beiram o ridiculo. E supostamente crivel aos
magistrados a afirmacdo de que um sujeito abordado na rua, com o qual sdo ou ndo sao
apreendidas drogas, confessaria informalmente aos agentes que ha mais entorpecentes em outro
local, e informaria o endereco.

Justifica-se a legitimidade dessa diligéncia, e as ancoragens subsequentemente
realizadas ocorrem por selecdo de evidéncias que confirmem a narrativa, sem que seja feita
qualquer investida em favor de provas que contrariem a versao policial. Essa clara dissociagdo
entre a conviccdo do juiz e a prova que foi apresentada ndo importa, porque a contradi¢do nao

demanda uma construcdo explicativa muito sofisticada.

(iii) partes da narrativa no s&o ancoradas'®

S4&0 0s casos em que o préprio ato criminoso, intengdo do agente ou sua identidade com
os fatos ndo é provada. A ancoragem aqui ocorre de forma geral, sem que as etapas sejam
separadas. E intensificada pela mistura entre mérito e preliminar, flagrante diferido e entrada
franqueada, busca e apreensao, que se retroalimentam.

Ou seja, ndo se sabe se a droga apreendida de fato era de propriedade do réu que foi

acusado, visto que tratava-se de residéncia coletiva; ou se as drogas que guardava em depdsito

123WAGENAAR, Willem A. op. cit., p. 270-271.
Y2414 Ibid., p. 271.
125 14, Ibid., p. 272-273.



78

poderiam servir para uso, e ndo trafico de drogas, o que impediria a validade do ingresso
policial para apuracao de um flagrante.

Basta a evidéncia quanto a um desses trés pontos para que 0s restantes sejam
considerados suficientemente provados. E é assim que as pericias das drogas apreendidas sdo
invocadas como corroboracdo da palavra policial, sem que seja devidamente enderecada a

matéria de como se chegou aos entorpecentes.

(iv) a ancoragem ¢ feita através de crengas manifestamente equivocadas ou absurdas®?®

Aqui, todas as provas contra o réu tém seu valor derivado de uma crenca geral, na
legitimidade policial para conduzir os critérios de legalidade de sua prépria atuacdo. A
destruicdo dessa crenca desmontaria todas as evidéncias.

N&o apenas as crencas quanto a palavra do policial operam nesse sentido, mas também
a descredibilizacdo automatica de qualquer alegacdo defensiva. Os magistrados acreditam que
possuem a capacidade de identificar as mentiras veiculadas pelas testemunhas, mas atrelam
suas palavras a percepgdes preconcebidas sobre aquela pessoa, por seus antecedentes, pelo
delito imputado, pelo bairro em que vive, pela condicdo de moradia, pelo emprego exercido ou

auséncia dele.

6.2 As instituicdes policiais

A partir da ancoragem probatoria, permite-se que a busca e apreensdo sem mandado
seja operacionalizada de oficio pelas Policias Civil e Militar, e que os critérios empregados no
controle judicial a posteriori renunciem a quaisquer exigéncias minimas de legalidade.

Aproxima-se, formalmente do que era previsto no chamado “CPP do Império”, Lei 261
de 1841, disciplinado pelo Regulamento 120 de 1842:

Na hip6tese, porém, de busca esponténea, bastava auto especial com declaragdes e
motivo da suspeita, a ser lavrado antes, ou depois da procura.” Note-se, pois, que para
a expedicdo de mandado de oficio bastava a mera suspeita, enquanto para o pedido,
pela parte interessada, eram necessarios “fortes indicios”. Dai, se poder afirmar que
a policia de oficio, exercendo sua funcéo de investigacéo, podia proceder a busca
sem qualquer base objetiva'?’. (Destaques n0ssos.)

12814 Ibid., p. 278.
127PITOMBO, Cleunice. op. cit., p. 30.
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Dado o tamanho do poder policial na determinacdo da busca, nos cumpre fazer um
breve historico das suas instituicdes, processos de formacdo e competéncias. Assim, serd
possivel obter uma maior compreensédo da realidade concreta que os magistrados permitem de
forma acritica na rejeicdo as nulidades processuais, realidade a qual se consideram antenados

na “guerra contra a criminalidade”.

Na dindmica da pesquisa de campo, 0 que se pode apurar é que a0 mesmo tempo em
que a realidade é trazida para dentro dos processos para indicar a gravidade do
trafico, as familias que se dissolvem, a capacidade laborativa que se perde, a
formacdo de facgBes criminosas e a extrema violéncia das disputas entre grupos, ela
é afastada dos autos quando em questdo a violéncia policial, o retrato continuo de
abusos e corrupgdes, indices de homicidio policial e de permanéncia na tortura®?,
(Destaques nossos).

6.2.1 A Policia Militar de Sao Paulo

Para a falar da instituicdo da PMSP, lancaremos mao de andlises realizadas em trabalho
referéncia produzido por Jessica da Mata, em “A politica do enquadro”, que expde o processo

de transformacdo da Policia Militar paulistana que elevou o enquadro a seu carro chefe.

A autora analisa o0 enquadro como sintoma e como escolha politica, de forma a captar
o carater dinamico e contraditorio do controle do crime em Séo Paulo, que vai muito além das
intencdes conscientes dos agentes envolvidos.

No primeiro, expde como os enquadros se tornam uma “dindmica constitutiva das
relacdes raciais e de classe na cidade, interferem no cotidiano de pessoas para além do sistema
de justica criminal, mas na propria constituicdo do espaco urbano”'?. Ja na segunda
perspectiva, é avaliado o enquadro, seus efeitos e sintomas sociais como escolhas politicas,
trazendo uma contextualizacdo social e historica que enfatiza a racionalidade formal imanente

ao processo de transformagc&o da pratica policial paulistana®3,

O nosso enfoque € no enquadro como sintoma, pois nos permite avaliar o que estd em
jogo nas motivacdes para ingresso em domicilios quando da pratica dos enquadros.

Ha dois periodos distintos que contribuiram intensamente para a formacdo da PMSP

nos atuais moldes.

128SEMER, Marcelo. op. cit., p. 308-309.
129 MATA, J. op cit., p. 44.
130 1d. Ibid., p. 46.
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De inicio, de meados de 1970 até inicio dos anos 200, foi periodo de consolidacéo da
violéncia urbana como forma hegemdnica da representacdo da ordem em S&o Paulo. A partir
dos anos 80 e 90, o crime foi se tornando um fato social normal, o que demandou uma resposta
policial.

Esse é o ponto central de articulacdo entre as chamadas téticas adaptativas, voltadas a
acdo preventiva e ao emparceiramento com a populacdo com a geracdo de sensacdo de
seguranca (localizada em zonas nobres da cidade), e taticas de negagédo, no ndo reconhecimento
das limitacGes no controle das taxas de criminalidade. Essa segunda privilegia acfes violentas
e performéticas na intensificacdo do controle territorial, e atuam em prol de estratégias de
segregacao punitivas®?.

Ja dos anos 200 até hoje, haveria um duelo entre a ordem do crime e a ordem estatal,
que permitiria o prestigio de estratégias punitivas no policiamento, e um chamado pela
retomada de legitimidade das policias. Insere-se um processo de burocratizacdo da instituicao
que implicou em transforma-la em um corpo atuante em prol da “lei e da ordem”, como

consolidacédo da aspiracéo estatal de retomar o0 monopolio sobre o uso legitimo da forca.

Durante o governo Covas, houve um projeto de aumento da eficiéncia e registro de
produtividade policial, sob o mote de eficiéncia e gerencialismo. Esse processo contribuiu para
aprimorar o esquadrinhamento territorial da PMSP, e criou condi¢es para que o enquadro
assumisse proporcdes complexas e contraditorias.

De um lado houve preocupacdo em conferir maior seguranca juridica e fisica ao
policial, e de outro, permitiu-se uma ampla discricionariedade na selecdao de suspeitos, uma

espécie de “cheques em branco cujo preenchimento fica a critério de quem executa!%2,

Entdo h&a uma dualidade existente nesse processo. O enquadro conta com a disposi¢do
individual do agente, ja que a defini¢do de suspeita em si foi parcamente regulada, e segue
sendo manejada sobretudo pelo subjetivismo do policial de ponta; mas foram condicdes
normativas e institucionais que permitiram a prescricdo de taticas de policiamento que

privilegiam o enquadro como medida de produtividade em politicas de metas.

O aspecto estratégico se moldou taticamente com base em disparidades entre centro e
periferia “que transformam as populagdes periféricas no alvo principal de enquadros

policiais™*®, é a atuagdo da PMSP na reprodugédo do espaco urbano. Conforme sera visto a

131 d. Ibid., p. 65 e 69.
13214, Ibid., p. 55.
133 1d. Ibid., p. 58.
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seguir no mapeamento das ocorréncias, a distribui¢do dos enquadros nos batalhées da PMSP
complexifica essa ideia, mas indica que a oposicdo centro periferia ndo estd completamente
obsoleta, sendo adotadas de forma maéssica taticas situacionais de policiamento que permitem
a geracgdo de indicadores de produtividade diante da crise de legitimidade do Estado.

A partir do papel tatico e estratégico dos enquadros e a depender da localidade em que
se direciona, é condicionada a sua dimensdo enquanto interacéo face a face, de menor ou maior

134

discricionaridade**, maior aproximacdo com taticas e fiscalizacdo ou de investigacéo,

135

diferentes tipos profissionais >, ainda que a fronteira entre essas formas seja ténue.

A suspeita € a forma de representacdo da escolha subjetiva do policial que, por sua
vez, é informada por diversas ferramentas a disposicéo da policia para a detecgdo de
suspeitos a serem empregadas de diferentes maneiras a partir das taticas e estratégias
de policiamento adotadas. [...] Na interacéo face a face, o paradoxo da fragmentacéao
disciplina e coesdo hierarquica, que caracteriza estruturas militares, manifesta-se na

maneira como o enquadro deve ser realizado.®
Mata aponta para uma tolerancia institucional excessiva na PMSP com arbitrariedades
praticadas pelo policial de ponta. Aqui opera uma ciséo entre o0 administrativo e o operacional,
pois h& um descompasso entre a exposi¢cdo ao risco (assumido pelas pracas) e o poder de
decisdo (do oficialato). A tolerancia seria gerada em nome da “produtividade e através da
discricionariedade, além de desarmar eventuais tensdes que emergem entre supervisor e

supervisados, o que garante a coesio e manutengao da hierarquia”®.

Assim, é envernizada a pratica abusiva com aparéncia de legalidade, para conferir-lhe
legitimidade formal, de forma muito similar & atuaco dos magistrados do TJSP. E uma espécie
de compensacdo pelo trabalho de ponta, que Mata define como um débito ético dos
responsaveis pela fiscalizacdo com os policiais fiscalizados, ndo apenas pela exposi¢cdo ao
risco, mas pela ma remuneracdo e menor prestigio social. Esse foi inclusive um tema
mencionado na fundamentacio pela valoracio da palavra policial. E a nogéo de participagio

da policia e da “sociedade do bem” em uma guerra contra o crime

A partir da pressdo por resultados quantificaveis nessa guerra, sdo tolerados o0s

enquadros que transbordam dos limites legais, com a presenca de um “formalismo dos

134 1d bid., p. 124.

135 MATA criou categorias distintas de profissionais da PMSP, alguns mais ou menos violentos: o Burocrata, que
traz a plena internalizacéo dos valores institucionais, atuando de forma racional com relagéo aos meios fins e suas
consequéncias; o Patrulheiro, que possui uma internalizagdo parcial dos valores institucionais, e mantém valores
préprios de sua socializacdo externa enquanto classe e grupo, trazendo uma acdo racional quanto aos meios e
relativa quanto aos fins; e o Billy, que traz um repadio aos valores institucionais, e se identifica aos valores de sua
tropa, trazendo uma agdo racional quanto a seus valores, com o objetivo de “cacar bandidos”. Id Ibid., p. 143.
136 1d Ibid., p. 129 e 133.

1371d Ibid., p. 134.
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controles organizacionais que se tornam mais voltados a justificacdo a posteriori de préticas ja
executadas em vez de visarem um controle de planejamento e execucao que possam interferir

efetivamente no resultado de atividades”®.

Nos acorddos que analisamos na presente pesquisa, nada foi dito quanto ao nivel de
padronizacdo dos relatos policiais, mas Mata explica como o registro sistematico das atividades
nos Boletins de Ocorréncia atua para gerar um valor formal a praticas possivelmente abusivas.
Os elementos mais importantes a serem registrados séo (i) a descri¢do do modo como a equipe
foi solicitada e o local em que estava; (ii) a descri¢do da situacdo em que o suspeito estava; e
(iii) se foi encontrado algo ilicito. N&o se costuma falar no motivo para a abordagem, ou no
NOSSO caso para 0 ingresso na residéncia, mas a maioria expressa apenas mencao genérica a

“atitude suspeita”®°,

A atitude suspeita é fundamental a organizacdo burocratica de tolerdncia quanto aos
enquadros, usada de maneira estritamente protocolar para legitimagdo formal da pratica, e
“também tem o efeito de substituir uma descricdo real do que efetivamente despertou a

suspeita”®4, E a forma perfeita de se esconder a motivacio real do agente.

Mas Mata aponta para o fato de que os enquadros se dirigem de forma desproporcional
a jovens negros moradores de favelas e bairros pobres periféricos, sendo os fatores mais
determinantes para a selecdo de suspeitos o género, territdrio, a idade e a raca. Esse aspecto
traz a representacéo policial sobre a dindmica criminal de dada localizagdo na escolha de seus
alvos*!,

A vulnerabilidade socioecondmica dos jovens negros moradores de favela, em sua
maioria excluidos do mercado formal de trabalho, soma-se & maior proatividade da
policia nas areas de favelizacdo. A criminalizacdo desses jovens se torna fonte de
renovacdo de preconceitos e ultrageneralizagdes a seu respeito que habitam o
Imaginéario social dominante, tornando-se oportunidades para a justificagdo da
desigualdade de classe e raca'*,

Tudo isso acaba por acarretar uma profecia autorrealizavel, ja que a PMSP direciona
sua vigilancia para areas periféricas, e detecta mais crimes nesses territorios'*.
Opera também o que a autora chama de tirocinio policial, que representa a habilidade

subjetiva na realizacdo de enquadros exitosos, uma espécie de sexto sentido que se baseia em

138 |d Ibid., p. 146.
139 1d Ibid., p. 147.
140 1d Ibid., p. 149.
141 1d Ibid., p. 152 a 156.
142 1d Ibid., p. 156.
143 1d Ibid., p. 163.
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estereotipos. Assim, haveria duas dimensdes da legitimidade do enquadro, uma formal calcada
na observancia de procedimentos normativos, e uma material baseada no sucesso na realizacao

de pris0es e a aceitacdo no meio policial.

Mas um sexto sentido dificilmente é controlavel a posteriori, pela forma precéaria pela
qual é formalizado, e pela forma benevolente que os magistrados e 6rgdos de fiscalizacéo
interna tratam a préatica. O tirocinio atua para suprimir a realidade, e tornar a experiéncia
policial em algo mitificado, atenuando-se as tensdes internas e externas quanto a possiveis
abusos policiais, pois apoiado nos pilares de discricionariedade desregulada e busca pela

produtividade*.

6.2.2 A Policia Civil de Sao Paulo

E sabido que hoje ha uma ampla coincidéncia territorial entre os distritos policiais da
Policia Militar e Policia Civil**. Na nossa amostra, ainda que em menor quantidade, houve
participacdo da Policia Civil em abordagens, em atendimentos a dendncia anénimas, e a
praticas investigativas diversas.

Durante o periodo de ditadura militar no Brasil, a Policia Civil exerceu tanto papel na
repressdo militar quanto no policiamento ostensivol*®. J& com a redemocratizacgéo, teria
ocorrido uma divisdo entre a policia ostensiva responsavel pela preservagdo da ordem publica
e a policia de investigacdo, sendo a segunda funcdo guardada para essa institui¢éo, e a primeira
a Policia Militar'4’,

Via de regra, a PM ndo goza de atribuicdo investigativa para além de apura¢do quanto a
crimes militares, ndo pode requerer medidas cautelares’*®, mas acaba realizando isso de oficio
conforme vimos nas buscas e apreensdes realizadas sem mandado.

Sé&o fluidos os conceitos de seguranca publica e de ordem publica, fundamentais para a
compreensdo de finalidades e limites entre as organizac6es policiais. As policias judiciarias e

ostensivas sdo tratadas sob a mesma categoria geral da seguranca publica pela Constituicdo da

144 1d Ibid., p. 167.

14914 1bid., p. 92.

146 AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; VASCONCELOS, Eneas Romero de. Policia e investiga¢io no
Brasil. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 9.

147 LERNER, Daniel Josef. Organizacdo Policial: situagdo atual e modelo de organizacdo policial para reforma
no Brasil (de lege ferenda). In: Policia e Investigacdo no Brasil. AMBOS, K; MALARINO, E;
VASCONCELOQS, E. (coords.). Brasilia: Gazeta Juridica, 2016.

148 MACHADO, L. M. Introdugéo Critica a investigacio preliminar. Belo Horizonte: Editora D’Placido. 2018,
p. 128.
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Republica de 1988, “de modo a revelar a interdependéncia entre atividades de policiamento

preventivo, ostensivo e investigativo para a preservagdo da ordem publica”4°.

De suma importancia as observacbes de Leonardo Marcondes Machado, Delegado de
Policia Civil em Santa Catarina:

[...] ter clareza a respeito dos critérios legais prévios de determinacdo do 6rgdo de
investigacdo responsavel, bem como sobre os efeitos de sua inobservancia constitui
verdadeira exigéncia democratica. Justo porque ndo se pode ter investigadores “ad
hoc” conforme os interesses de ocasido a partir de um caso concreto. Algo
solenemente ignorado pela maioria dos tribunais brasileiros que insistem em mantras
utilitaristas, a partir de uma suposta “instrumentalidade das formas”, no sentido de
que as violagdes ocorridas no campo das atribuigdes investigativas seriam “meras
irregularidades” que ndo contaminam o processo penal.'>

Em regra, porém, a investigacédo policial deve ser cumprida pela policia civil, como 6rgéo
diretivo da fase de investigacéo e no apenas de execucdo material de diligéncias™. Contudo,
a qualidade investigativa resultante desse processo é fragil. As investigacdes realizadas pelas
policias brasileiras sdo dotadas de reduzida eficacia e baixo uso de inteligéncia e aparelhamento
técnico®®2,

A principal tatica de investigacdo empregada pelas policias civis na nossa amostra foi a
acdo controlada, em cumprimento as chamadas “ordens de servigo”, mas houve uma série de
casos em que bastou a dentincia andnima sobre determinado endereco para que policiais civis
para la se dirigissem, abordassem o sujeito e realizassem a busca sem mandado. E mesmo a
acdo controlada ndo demandou grandes incursdes investigativas além do acompanhamento de
veiculos e observacdes de enderecos informados. Ndo houve um Unico caso em que se
informou que o local do crime tinha sido preservado, o que acarretou alegacdes defensivas de

quebra da cadeia de custddia, todas rechacadas pelos magistrados.

Em tese, o Inquérito Policial € voltado a afastar acusagdes desvairadas, que ndo possuem
elementos minimos a fundamentar uma persecucdo penal, a fim de evitar as “penas

processuais”, mas a propria instrucdo preliminar tem se tornado uma pena®®3,

6.3 Mapeamento das ocorréncias

149 | ERNER, D. J.,, op cit., p. 74.

150 MACHADO, L. M., op cit., p 132.

11 MACHADO, L. M., op cit., p. 124.

152 GIACOMOLLI, ,N. J. Qualidade do Inquérito Policial. In: Policia e Investigacdo no Brasil. AMBOS, K;
MALARINO, E.; VASCONCELOQOS, E. (coords.). Brasilia: Gazeta Juridica, 2016

153 MACHADO, L. M., op cit., p. 57.
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E importante avaliar a distribuicdo territorial das ocorréncias de invasdo a domicilio,
que guardam intima relacdo com a producdo de enquadros e respostas de chamados a
populagdo. Dada a relevancia da PMSP para a producédo dos casos aqui analisados, e em razdo
da profundidade dos estudos disponiveis na &rea, é sob essa ética que analisamos a matéria.

De acordo com Mata, os enquadros compdem “uma forma profilatica de controle social
que se configura no apertar dos lagos entre a atividade policial e a producéo do espago urbano,

evidenciando que a sua imbricacdo ultrapassa dimensdo estatica do lugar e participa da

dimensdo dindmica da localiza¢do”,

Essa dinamica serve para avaliar como a subjetividade policial é condicionada pelo
planejamento institucional e estratégico, mais politicamente determinado, que perpassa pela
regiao a ser policiada.

Nos depoimentos policiais resumidos nos acordaos, as regides de atuacao parecem ser
generalizadas pelos agentes como focos de criminalidade. Em 26 casos foi mencionado que se
tratava de “local conhecido pelo trafico”. Nao apenas os agentes, mas em 2 casos, 0s proprios

desembargadores mostraram-se adeptos a essa motivagéo para permitir a entrada policial:

O tréfico de drogas, o porte ilegal de arma de fogo ou munigéo de uso permitido, e 0
porte ilegal de arma de fogo de uso restrito sdo crimes permanentes, podendo a
autoridade policial ingressar no interior do domicilio do Réu, ou qualquer outro, nas
vinte quatro horas do dia para fazer cessar a atividade criminosa e apreender as
drogas, as armas e as muni¢des que la forem encontradas,[...] sem que, para tanto,
seja de rigor a expedigdo de mandado de busca e apreensdo, ainda mais quando o
local era conhecido pela pratica do crime espurio, de modo que néo se ha de falar
em ilicitude da prova. (0050849-35.2014.8.26.0050) (Destaques nossos.)

Houve casos em que os policiais foram de porta em porta de comunidades em busca de
entorpecentes, o que foi relatado por testemunhas de defesa, mas por vezes pelos proprios
policiais:

Com efeito, os policiais militares [...] extrajudicialmente, relataram que, no dia dos
fatos, efetuavam incursio na comunidade denominada “Infante”, conhecida
como ponto de trafico, quando, ao adentrarem um “barraco” nio habitado,
depararam-se com um individuo tentando se evadir. Disseram que, prontamente,
detiveram tal individuo e passaram a efetuar busca pessoal, sendo que, em seu poder,
nada de ilicito foi encontrado, exceto um aparelho de telefone celular, marca
Samsung, cor dourado. Pontuaram, todavia, que, realizada minuciosa busca no
“barraco”, localizaram duas bolsas [...] (1523719-97.2021.8.26.0228) (Destaques
N0ss0s.)

[...] pela Defesa da corré Yasmim, e pai da acusada, informou que soube da priséo da
filha por meio de vizinhos, e entdo se deslocou até o local dos fatos, aonde chegou
cerca de quarenta minutos ap0s ter recebido a noticia. A casa de Yasmim estava
revirada, tinha vidros quebrados e portas arrombadas. Outras casas existentes
no mesmo terreno também estavam com as portas arrombadas. (1505411-
13.2021.8.26.0228) (Destaques nossos.)

IS4MATA, Jessica da. op. cit., p. 73.
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As condicdes socioeconémicas do réu e do local de domicilio foram usadas como
reforcos a pratica delitiva, e a permissdo de ingresso dos agentes. Foi alegado que, pelo local
de moradia do réu, ele ndo teria condi¢cbes econémicas para possuir drogas para consumo
pessoal, sendo certamente destinada ao trafico. Também se afirmou que um veiculo era luxuoso
demais para a residéncia em que estava estacionado, de forma a justificar a suspeita policial.
E, ainda, as condicdes precarias do imovel indicavam que néo se tratava de fato de domicilio,
mas de um local sujo, destinado ao trafico, que permitiria a entrada dos agentes.

Nos cumpre, assim, mapear as ocorréncias no contexto socioecondmico e de atuagao
policial na cidade de Sao Paulo, a demonstrar como o policiamento contribui para a reproducao
do espaco urbano, que conta com aval conferido pelos magistrados do TJSP.

Foi possivel obter os enderecos em que foi realizada a busca e apreensdo a partir do
resumo dos fatos que constava nos acérddos. Em 20 dos 93 casos, nao foi informado o local
dos fatos, mas, por vezes, foi realizada a busca sem mandado em mais de um lugar, o que
permitiu 0 mapeamento de 84 enderecos. A seguir, a distribuicdo das ocorréncias por distrito
da cidade de S&o Paulo, conforme Tabela 5.

A regido mais afetada foi o extremo Leste da cidade (Leste 2), notadamente, os distritos
de Cidade Lider, Guaianases e Itaquera. A Zona concentrou 30% dos enderecos em que houve
busca e apreensdo sem mandado. Em seguida, no numero de ocorréncias dos casos em analise,
estdo as zonas Leste, com 13% e Extremo Sul (Sul 2), com 14%.

Essas zonas expressam correlacdo entre a intensidade do uso de enquadros no trabalho
policial e as taxas de ocorréncia de roubo e trafico de drogas, sendo a de trafico maior nos
Batalhdes analisados por MATA na regido®®. Ha também maior proatividade demonstrada
pelas Companhias desses Batalhfes, no engajamento em ocorréncias e demonstracao de alta
produtividade. Também sdo regibes em que h& maior preocupagao com a detecgao de “pessoas

com passagem” e adogdo de estratégias punitivas e repressivas de enquadro.

Tabela 4. Titulo

Zona Distrito Quantidade Total
Centro Bela Vista 1 6
Bom Retiro 1
Consolacéo 1
Santa Cecilia 3

15MATA, Jessica da. op. cit., p. 105.



Oeste

Raposo Tavares

Vila Sonia

Norte 1

Mandaqui
Vila Guilherme

Vila Medeiros

Norte 2

Brasilandia
Cachoeirinha

Jaragué

Sul 1

Ipiranga
Jabaquara
Sacoma

Salde

Sul 2

Campo Limpo
Cidade Ademar
Cidade Dutra
Grajau

Jardim Angela
Jardim S&o Luiz
Parelheiros

Pedreira

12

Leste 1

Artur Alvim
Cangaiba
Penha

S&o Lucas
Tatuapé

Vila Formosa

11

Leste 2

Cidade Lider

Cidade Tiradentes

Ermelino Matarazzo

Guaianases

Itaim Paulista

25
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Itaquera 5

Jardim Helena 1

Vila Jacui 2

Iguatemi 1
Regido Itapecerica da Serra 1 2
Metropolitana

Tabodo da Serra 1

Elaboracdo prépria. Fonte: Tribunal de Justi¢a de Séo Paulo

De acordo com a Rede Nossa S&o Paulo, as regifes em que mais obtivemos registros

de ocorréncia sdo coincidentes com os maiores indicadores de desigualdade®®®

e perfil visado
pela PMSP na definicdo dos enquadros'®. Em 63% dos enderecos, o distrito da ocorréncia
conta com taxas acima da média da cidade na proporc¢do de jovens entre 0 e 29 anos, e/ou na
proporcao de populagéo preta e parda.

Também sdo coincidentes com regides com maiores indices de enquadros policiais,
que, conforme ja exposto, cumpriram um papel importantissimo para os ingressos a domicilio.

Conforme mapa produzido por Mata®® (Atlas 1).

2016 2017

Taxa de enquadros

Taxa de enquadros por 100 mil habitantes

por 100 mil habitantes

352 - 1387

1387 - 2240
2240 - 3150
B 3150 - 5974
Bl 5974 - 18848

114 - 488
488 - 879
I 879-1390
§ 1390-2345
I 2345-5543

0 5 10 km
[ S

0 5 10 km
-

Atlas 1. Distribuig8o espacial dos enquadros por batalhdo da PM da capital em 2016 e 2017
Fonte: Mata, 2021, p. 64.

18REDE ~ NOSSA  SAO  PAULO: Mapa da  desigualdade  2022.  Disponivel  em:
https://www.nossasaopaulo.org.br/campanhas/#13. Acesso em: 20 mai 2023.

157 REDE NOSSA SAO PAULO: Mapa da desigualdade 2022.  Disponivel em:
https://www.nossasaopaulo.org.br/campanhas/#13 . Acesso em: 20 mai 2023.

1S8MATA, Jessica da. op. cit., p. 64.
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Ao comparar as localidades de ocorréncia de crimes em S8o Paulo com as localidades
de enquadros, Mata conclui que h& maior coincidéncia com as taxas de roubo e tréfico de
drogas. Pondera, contudo, que h& certa correlacdo entre o uso dos esquadros e a geragdo de
indices de ocorréncia nesses tipos de delito®®.

A seguir, serdo analisadas cada uma das regides atingidas*®°

, a partir de indices obtidos
da Rede Nossa S&o Paulo e avaliagcfes de territorios e dindmicas estratégicas de policiamento
obtidas por Mata e que complementam os dados que pudemos observar a partir dos acordaos

analisados.

6.3.1 Centro

A regido central foi palco de 7% das ocorréncias. Dentre os distritos mais afetados
temos que Santa Cecilia, Bom Retiro e Republica estdo entre os 8 com maiores indices de
agressdes por intervencdo policial (2°, 3° e 8° lugar, respectivamente) na cidade. Notadamente,
os distritos ja comportaram ou cercaram grandes fluxos da chamada Cracolandia, mencionada
em dois acordaos como foco do patrulhamento policial, bem como pontos relevantes de rotas
como a Rua Guaianases e Helvética que foram locais de abordagem e ja comportaram o
fluxo'®. A regido também abriga a maior parte de ocupages e movimentos de luta por
moradia®®?.

Em sua pesquisa, Mata acompanhou o 13° Batalhdo da PMSP®, que guarda relagio
com alguns enderegos presentes na nossa amostra, com foco em Santa Cecilia e Bom Retiro,
no bairro da Luz. Ela afirma que para policiais de postos altos na area, a principal preocupacao

é com a cracolandia'®, e que os agentes normalmente enxergam a area como “um lugar de

15974, Ibid., p. 94.

160 O periodo de pesquisa abordado por Mata inclui os anos de 2016 e 2017, coincidente com 12 das ocorréncias
da nossa amostragem, cujo restante se deu entre 2019 e 2021, com excegdo de duas ocorréncias em 2011 e 2012.
Nao obstante, o didlogo com os resultados obtidos em sua pesquisa ndo perde pertinéncia para a analise das
estratégias institucionais empregadas nesses territorios especificos. MATA, Jessica da. op. cit.
1617YLBERKAN, Mariana. Policia faz operagdo para retirar barracas da cracolandia no centro de Sio Paulo.
Folha de Sao Paulo, 20 mar. 2023. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2023/03/policia-
civil-faz-operacao-emergencial-para-prender-traficantes-na-cracolandia.shtml. Acesso em: 20 mai 2023.
162MATA, Jessica da. op. cit., p. 75.

18314 Ibid., loc. cit.

18AMATA, Jessica da. op. cit., p. 79.
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29

‘chutar pombo’”, em contraste com locais onde ocorreria o verdadeiro combate ao crime,

“sobretudo nas periferias™®.

A partir dos dados coletados na regido, conclui pela prevaléncia de operagdes de
saturacdo, que demandam alta proatividade e frequéncia de esquadros, com uso de forca tatica
e reforco de tropas de outros territorios. Essa realidade contribuiria para o alto indice de
ocorréncias motivadas por “desconfianca policial”, ou seja, de identificagdo de suspeitos e
captura. Isso se explica a partir do uso de policiais de outros locais, que faz com que a principal
informacdo que o agente possui a disposicdo para delimitar a sua atuacdo é o territdrio,
“tornando todos os presentes ‘suspeitos’ em potencial”1,

Na nossa pesquisa, houve 3 casos de abordagem com indicacdo de endereco e 3 casos
de dendncia anénima, um dos quais tratava de denuncia de furto de celular em pensdo que
acarretou o encontro fortuito de drogas em um quarto. Neste caso, outros moradores foram
ouvidos em juizo e afirmaram que os agentes invadiram uma série de pens6es da regido. Nos
outros dois casos em que houve denuncia anénima, uma foi informada por transeuntes, e a

outra também ocorreu em uma pensao.

6.3.2 Zona Oeste

A Zona Oeste também foi responsavel por 7% das ocorréncias. Os Unicos dois distritos
afetados foram Raposo Tavares e Vila Sonia.

Raposo Tavares possui alta propor¢éo de populagéo preta e parda, 47% em comparacgao
com outros distritos da Zona, como Alto de Pinheiros (8%) e Perdizes (9%) Também é o 2°
distrito com mais Habilitacbes de Interesse Social (HIS)'®" Licenciadas e o 8° distrito com
maior indice de mortes por intervencgdo policial. Vila Sénia, por sua vez, € o 4° distrito com
maior indice de favelas de toda a cidade, e 0 6° com maior propor¢do de unidades de HIS
Licenciadas para moradores que recebem até 3 salarios-minimos.

Nessa regido, MATA acompanhou o 23° Batalhdo da PMSP, que néo guarda incidéncia
com os enderecos obtidos da nossa amostragem. Contudo, a regido da 3? e 42 Companhias
cobrem bairros como Jaguaré, Butantan e Rio Pequeno, que guardam relevantes similaridades

com 0s cenarios que extraimos de nossos dados. Trata-se de zona com altos indices de

18574, 1bid., loc. cit.

18574, Ibid., p. 113-114.

167Habitagdo de Interesse Social (HIS) é destinada ao atendimento habitacional de familias de baixa renda, e
podem ser de promogao publica ou privada.
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desigualdade, e contraste entre areas residenciais de elite, de médio e baixo padrdo, bem como
favelas urbanizadas®.

Nessa regido, Mata observou o direcionamento de forga tatica e operacGes de saturagcdo
para favelas e seus entornos. O contrario ocorreu nas regides elitizadas, que ndo tiveram
nenhuma incidéncia nos casos da nossa amostragem: em bairros nobres como Pinheiros, Itaim
Bibi e Jardim Europa, € mais presente o uso de taticas adaptativas, e uma nocao do trabalho
policial voltada a prestacdo de servigos a populacdo, que geralmente consiste em atender
chamados para apuracdo de furto e participar de reunides de Conselhos Comunitarios de
Seguranca (CONSEGs)°,

6.3.3 Zona Norte e Extremo Norte

No Norte e extremo Norte da cidade, os distritos mais afetados foram Vila Medeiros e
Brasilandia. A Regido toda contribuiu para 17% da nossa amostragem.

Brasilandia possui indice de 51% de populacéo preta e parda, é o segundo distrito com
maior proporcdo de domicilios em favelas, o 5° com maior indice de HIS Licenciadas para
moradores que recebem até 3 salarios-minimos, e o 2° com maior propor¢do da populacdo em
moradias de risco.

A Zona Norte ndo foi objeto de avaliacdo na pesquisa de MATA, que afirma que as
periferias da capital estdo cada vez mais distintas entre si. Ndo obstante os indicadores de
saturacdo em regides com predominancia em favelas foi um fator que a autora concluiu como
generalizavel, visto que os Batalhdes desenvolveram certa “no¢do de localizacdo da

criminalidade com alto grau de consenso™’,

5.3.4 Zona Sul e Extremo Sul

A regido do Sul da cidade foi palco de 24% das ocorréncias.
Na Zona Sul, o distrito de Jabaquara foi 0 mais afetado, e configura como o 13° distrito
com maior densidade de residéncias em favelas, e 0 3° com maior proporcéo da populagdo em

moradias de risco.

168MATA, Jessica da. op. cit., p. 82-83.
18974 Ibid., p. 82.
17014 Ibid., p. 119.
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No extremo Sul da cidade, Jardim Angela e Grajau foram os distritos mais afetados, e
concentram os dois maiores indices de proporc¢éao de populacdo preta e parda em toda a cidade
de S&o Paulo (57 e 60%, respectivamente). Jardim Angela ainda configura como o 10° Distrito
com maior proporcdo de domicilios em favelas, o 5° com menor oferta de empregos formais.

Na relacdo da PMSP com os moradores da Zona Sul da cidade, Mata pontua que ha
uma percepcao de maiores dificuldades para lidar com a populacgéo, pela ideia de que seriam
“insubordinados™’. Em sua pesquisa de campo e coleta de dados, acompanhou o 1° Batalho
da PMSP, que cobre desde areas nobres como Santo Amaro e Chéacara Flora (32 e 42 CIAS),
preenchidas por enclaves fortificados; até o0 Capdo Redondo (22 CIA) e Jardim Sdo Luiz (1?
CIA), zonas mais periféricas.

E claro, porém, que essa nogdo de insubordinacio apresentada pelos agentes se
diferencia a depender de qual lado das margens do Rio Pinheiros o sujeito se localiza. Do lado
Oeste e Sul, em que “o mundo ¢ diferente da ponte pra ca”’?, e as averiguagdes por trafico e
roubo aumentam exponencialmente, sendo maior a frequéncia de enquadros realizados.

Nessa regido observada por Mata, ndo tivemos ocorréncias para o lado Norte do rio,
mas observamos enderecos em Jardim S&o Luiz e distritos vizinhos como Jardim Angela e
Campo Limpo, todos mais ao Sul do mapa.

De forma geral, as ocorréncias que observamos na Zona Sul se aproximam mais das
extremidades, como Jardim Angela e Grajau, ou entdo mais ao Sudoeste da cidade em distritos
como Jabaquara.

6.3.5 Zona Leste e Extremo Leste

A Zona Leste de Sdo Paulo concentrou o maior nimero de ocorréncias da nossa
amostragem, em 43%.

Cangaiba foi o distrito mais afetado, e configura como o 8° distrito com maior
proporcdo de HIS Licenciadas para até 3 salarios-minimos, e 0 10° distrito com mais agressoes
por intervencéo policial.

Ja no Extremo Leste, regido mais afetada, 4 dos 9 distritos com ocorréncia figuram
entre os 10 distritos com maior populacdo preta e parda (Cidade Tiradentes com 56%, Itaim

Paulista com 55%, Jardim Helena com 55%, e Guaianases com 52%). Guaianases € 0 6° distrito

IMATA, Jessica da. op. cit., p. 83.
172 R ACIONAIS, MCs. Da ponte pra c4. Sdo Paulo: Zimbabwe Records: 2002.
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da cidade com maiores indices de mortes por intervencéo policial, Itaquera é o 8° distrito com
maior quantidade de HIS Licenciadas, e o 7° lugar em indices de mortalidade de jovens por
homicidio. Por sua vez, o distrito de Cidade Lider é o 15° colocado dentre as maiores
proporcdes de HIS Licenciadas para familias com renda familiar mensal média de no maximo
3 salarios-minimos, o 3° colocado dentre distritos com a pior média mensal de remuneracao
por emprego formal.

Nessa Zona, Mata acompanhou o 48° Batalhdo!"3, mais coincidente com os distritos
observados em nossa pesquisa, incluindo regido cercada por Itaquera, Guaianases e Itaim
Paulista, em que incidem ocorréncias que observamos mais ao norte de Guaianases, limitrofes
com Lajeado.

Nessa regido, todas as condi¢cBes de moradia transitam entre regulares e péssimas,
predominando casas autoconstruidas e conjuntos habitacionais, a exemplo do Conjunto
Habitacional José Bonifacio (COHAB 2), um dos maiores complexos de habitacdo popular de
todo o estado!’4, e a COHAB Barro Branco I, incidente em nossa pesquisa. Configura uma
regiao de hiperperiferia.

O 48° ndo possui Forca Tatica, mas, de acordo com Mata:

[...] os policiais ressaltam que a comunidade é “amiga da policia" e que a maioria se
opde ao crime. Isso parece se confirmar pelo registro inédito de envio de viaturas para
apuracdo de chamados via disque-denincia. Em nenhum outro batalhdo foram
encontrados registros do envio de viaturas motivado por solicitacfes de moradores
via 181. Sobretudo na area onde fica a COHAB 2, ha inimeras dendncias de
moradores contra o que seriam pontos de venda de drogas'’®.
A importancia de dendncias anénimas para a ocorréncia dos ingressos em domicilio
nos ajuda a compreender a predominancia da regido. Dentre as 11 ocorréncias da regido Leste,
5 contaram com denlncia anénima. Ja no Extremo Leste, das 25 ocorréncias, 15 tiveram

denuincia anénima (60%) sendo presente em todas as ocorréncias de Itaquera.

6.4 Praticas de fronteira na cidade de Sao Paulo

Evidente que a distribuicdo dos enquadros cumpre um esquadrinhamento estratégico da

PMSP, nas palavras de Mata: “nesse cendrio de ‘guerra contra o crime’, uma politica

I3MATA, Jessica da. op. cit., p. 87.
Y414, Ibid., loc. cit..
Y514, Ibid., p. 91.



94

institucionalizada de incentivo aos enquadros acabou os transformando em préticas de
fronteira.”*’®,

Essas fronteiras nos ajudam a compreender diferentes formas de como a invaséo a
domicilio é instrumentalizada, para onde ela é direcionada, e os impactos e percepcbes da
populacéo sobre a atuacdo policial.

Ao analisar a atuacao policial violenta em desfavor de classes populares urbanas na
regido metropolitana de Salvador, Machado e Noronha avaliam uma reagdo ambivalente, ora
expressa na percepcéo da policia como garantia de protegdo, ora como possivel agressoral’’.

Das entrevistas realizadas, puderam observar anseios de moradores de bairros
periféricos, afetados pela criminalidade cotidiana, por se afirmar como pais de familia e
trabalhadores honestos, diferente do que seriam os chamados “marginais”, alvos da repressao
policiall™®,

Mesmo quando parcelas significativas desses segmentos sociais aprovam condutas
como o ingresso em domicilio sem mandado, se espantam com a brutalidade do comando
policial na extensdo dos efeitos dessa atuacdo a destruicdo do domicilio, atingindo familiares,
a vida de criancas, ou pela destrui¢do de simbolos de vida familiar e social, como utensilios
domésticos'®.

Apesar de tratar de centro urbano distinto de Sdo Paulo, tais percepc¢des nos fornecem
elementos significativos em se tratando de dentincias andnimas fornecidas pela vizinhanga.

E claro que ndo se pode atribuir automatica legitimidade a existéncia de tais dentncias,
visto que seu contetido € mantido em sigilo, mas tampouco se pode atribui-las tdo somente a
criatividade e mentiras policiais. E importante que se reconheca que os 6rgdos policiais
possuem canais de comunicacdo com a populagdo, que, em certos bairros, € mais aberta a
fornecer informac6es que contribuem para moldar a pratica de policiamento em Séo Paulo.

Assim, Garland nos alerta que, apesar das irracionalidades que lhe permeiam, a
demanda por ordem é pautada em certa legitimidade social'®. As mudangas sociais
significativas sentidas em grandes centros urbanos, com a ampliagdo de movimentos

pendulares entre domicilio e local de trabalho, com maior mobilidade urbana e circulacdo de

6MATA, Jessica da. op. cit., p. 106.

Y"MACHADO, Eduardo Paes; NORONHA, Ceci Vilar. A policia dos pobres: violéncia policial em classes
populares urbanas. Sociologias, ano 4, n. 7, p. 188-221, jan./jun. 2002. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/soc/n7/a09n7.pdf. Acesso em: 04 jun. 2023. p. 207.

17814, Ibid., p. 213.

Y914, Ibid., p. cit. p. 214-215.

180 GARLAND, D. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro:
Revan, 2008.
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bens de valor méveis, aumento populacional. S&o todos aspectos que contribuem para tornar o
crime uma experiéncia cotidiana e central da vida urbana, um fato social normal.

A inseguranca que decorre desse processo gera demandas concretas que séo projetadas
no sistema penal, e certos delitos como roubo e trafico absorvem essa pauta de forma
prioritaria.

E um processo que serve como faca de dois gumes. N&o a toa, houve casos nos quais
0s sujeitos que sofreram a busca ilegal haviam inicialmente buscado auxilio policial, por
denuncias de roubo, ou mesmo por confundir a atuacdo dos agentes com a de ladrdes. Mas, a
depender da localidade em que se insere, sd0 mais ou menos ténues as linhas entre o auxilio e

0 abuso policial.
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7 A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO PENAL AUTORITARIO

No capitulo anterior, foram verificados os critérios admitidos para a busca domiciliar
sem mandado, que s&o definidos de oficio pelos érgdos policiais como estratégias e alocaces
territoriais de policiamento, e por agentes na ponta a partir do grau de discricionariedade
permitido na sua execucdo. A ancoragem probatoria permite a adesdo judicial quanto a esses
critérios, sem que se exija grande transparéncia ou sequer consciéncia do que se esta sendo
permitido.

Tais critérios sdo calcados em esteredtipos de raca, idade e género, e operam sob enorme
margem de discricionariedade policial, condicionada a partir da interface estratégica da PMSB
na alocacdo de seu efetivo mais intenso e violento para regides periféricas. E uma atuagéo
relatada de forma absolutamente padronizada, que serve de verniz de legitimidade que esconde

as verdadeiras motivacdes e permite 0 uso dos enquadros como medida de produtividade.

N&o se sabe se por cinismo ou se por total ignorancia. A compreensdo sobre as
motivacdes subjetivas dessa classe nos foge do recorte da presente pesquisa, ainda que possam,
em complementacdo contribuir imensamente para a compreensdo dos fendmenos aqui
estudados.

A preferéncia foi, porém, quanto a averiguacdo de como o préprio campo processual
cria brechas por onde a ancoragem probatdria consegue fluir com maior facilidade, trazendo
para 0 processo todas as crencas pessoais dos magistrados na legitimidade da atuacédo policial,
sob verniz de legalidade.

Em sua genealogia das ideias autoritarias do processo penal brasileiro, Gloeckner expde
a permanéncia do legado autoritario mesmo apés a Constituicdo da Republica, que longe de
significar uma ruptura, gerou uma reconfiguracio das praticas punitivas, e sua naturalizacio®s.,
Para o autor, o nicleo fundante do CPP de 1941 possui matriz evidentemente fascista, que
permanece intacta até hoje, a despeito de inimeras reformas legislativas que ocorreram nas
ultimas décadas.

No seio do processo de codificacdo do CPP, durante o periodo do Estado Novo, foi
incorporada uma espécie de tecnicismo cientifico, que permitiu aos juristas carregarem um
verniz de neutralidade politica no trabalho de legislagéo autoritaria, ainda que sua atuagéo fosse

de todo o contrario!®?,

18BIGLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Tirant lo Blanch, 2018.
182 5 162.
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Foi nesse processo de aperfeicoamento técnico que surgiu a nocao de instrumentalidade
como a evolucgdo inevitavel do processo penal. Essa nogdo visava acabar com os obstaculos
formalistas, abrindo caminho para a eficacia do direito repressivo. O processo passou a ser um
meio de transformacdo social, do qual se atingiriam objetivos publicos. E o que o autor
caracteriza como visdo juspublicista. A partir dessa concepgdo, 0 processo seria responsavel
por uma ponderacdo de interesses, na qual deve prevalecer o “social” sobre direitos individuais,
em respeito a uma ideia distorcida de “Estado social de direito”®. Dai o verniz democratico.

Assim, garantias do acusado passaram a ser concebidas como meros interesses
privados, e os fins meta-juridicos do processo seriam o ponto relevante, que atenderia a politica
criminal e paz social. E uma noc¢do muito atrelada ao que Baratta conceitua na ideologia de
defesa social*84, Tal ideologia, aperfeicoada na doutrina de seguranga nacional, traz a nogéo de
inimigo interno a ser combatido®®®.

O campo processual brasileiro foi fundado, reformado e semeado a partir dessas
concepcoes, de forma a conferir ao magistrado um papel central na introducéo e legitimacao
de provas vedadas constitucionalmente. 1sso porque as garantias passam a serem concebidas
como entraves prescindiveis, cenario do qual decorre a instrumentalidade das formas, que
acaba por tornar indcuos alguns limites a obtencdo de provas'®®. A “plena submissio do
processo penal ao interesse social ndo poderia permitir o reconhecimento de limites a atividade
investigadora do juiz”®¥’.

A instrumentalidade das formas seria devida a conjugacdo de uma triade de fatores,
quais sejam: (i) o principio da liberdade das provas, que retira os limites de atividade
investigativa; (ii) o livre convencimento motivado, que possibilita 0 amplo uso do inquérito
policial e concede a possibilidade de o magistrado decidir segundo intui¢fes, levando ao
inequivoco sacrificio do contraditorio; e (iii) a busca pela verdade real.

O livre convencimento motivado foi inclusive invocado pelo entéo presidente da Segéo
de Direito Criminal do TJSP para justificar o desrespeito aos precedentes dos tribunais

superiores, mais garantistas do que os julgados locais.

18314, Ibid., p. 533.

1B4BARATTA, A. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito penal. 6.
ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2011.

SGLOECKNER, Ricardo Jacobsen. op. cit., p. 601.

188GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. op. cit., p. 406.

8714 Ibid., p. 407.
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Esse cenario serve de “salvo-conduto para que as mais diversas decisdes, muitas delas

estranhas as regras legais, sejam [consideradas] ‘fundamentadas’”’1%,

18814 Ibid., p. 420.
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8 CONCLUSOES

As observacGes empiricas realizadas na presente pesquisa nos fornecem um leque de
caminhos analiticos possiveis para trabalhar a matéria da busca e apreensdo sem mandado.

Né&o foi possivel destrinchar de forma minuciosa todos 0s aspectos pertinentes.

Para futuras analises, poderdo ser visados mais aspectos ligados ao delito de trafico de
drogas. A uma, foi possivel verificar como as nuances entre o uso e o trafico sdo
operacionalizadas na permissdo ao ingresso no domicilio. Contudo, durante nossa coleta de
dados, houve pouca atencao as distin¢Bes entre 0s tipos penais empregadas na analise de mérito
dos acordaos, e a amostragem foi obtida a partir da inser¢do do campo com “Tréfico de Drogas
e Condutas Afins”, excluindo-se “Posse de Drogas para Consumo Pessoal”. Nao obstante,
alguns julgados tratavam de casos em que houve a desclassificacdo para o art. 28, ou que a
defesa a pleiteou em sede de apelacdo. Futuras pesquisas que realizem essa analise em
amostragens distribuidas pelos dois tipos penais podem trazer luz para outros elementos
relevantes quanto a invasao a domicilio em casos ligados a Lei de Drogas.

A duas, pode contribuir para as chaves de leitura uma maior atencdo ao impacto da
guerra as drogas na persecucdo penal, e maiores consideracdes quanto a formacdo do espaco
urbano paulistano.

De toda forma, objetivamos estabelecer e amarrar uma linha de anélise coerente com a
maneira que se operacionalizou este meio de obtencdo de prova diante das transformacoes
jurisprudenciais e da realidade concreta da atuacéo judicial e policial que observamos.

Foi possivel compreender algumas criticas processuais quanto as buscas e apreensdes
sem mandado, e as tensdes institucionais presentes entre 0 TISP e 0 STJ que permeiam também
essa discussdo. Foi exposta a forte resisténcia presente na aplicacdo de precedentes mais
garantistas dos tribunais superiores, em nome da independéncia funcional da magistratura, e
do livre convencimento motivado. Ora se rejeitam, ora se acobertam sob precedentes, mas
através de fundamentacdes pouco fiéis aos critérios especificos a eles vinculados. E o que foi
feito a partir do Tema 280 do STF, em contraposicdo ou total ignorancia do HC 598.051/SP,
precedente paradigma.

Contudo, nos acérddos do periodo anterior, reinou o entendimento de justificativa
retroativa pelo encontro fortuito de drogas. Apds o precedente, ainda que ele ndo tenha sido
expressamente citado na esmagadora maioria dos casos, houve um aumento no cuidado com a

fundamentacéo para afastar as nulidades decorrentes de buscas irregulares.
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Esse cuidado de fundamentacdo ndo garantiu maior qualidade ou amplitude no
reconhecimento de nulidades pelo tribunal, mas contribuiu para expor os critérios considerados
pelos magistrados na formacdo de um quadro suficiente para o ingresso no domicilio.

Foi possivel observar como as fundadas suspeitas admitidas na motivacdo das buscas
nada mais sdo do que a exata reproducéo dos relatos policiais. Desembargadores do TJSP se
enxergam como mantenedores da ordem, na guerra contra 0 crime tdo presente em centros
urbanos. Os soldados que carregam a funcdo bruta desse empenho sédo os policiais de ponta,
com os quais se opera um completo aval em toda sua atuagéo.

Este aspecto de divida e culpa penetra a fundamentacdo pela sobrevalorizacdo da
palavra policial, estruturada pela ancoragem probatdria e pelo livre convencimento motivado
que Ihe possibilita, com enorme permissividade.

Seriam 0s magistrados do TJSP responsaveis por valorizar essa atuacdo, em
contraposic¢do aos tribunais superiores, distantes da realidade da cidade e negligentes com seus
anseios. Mal sabem os paulistas, ou deliberadamente ignoram, que os relatos ali constantes sdo
frutos de outros tensionamentos institucionais, na demanda por produtividade e padronizagéo
de relatdrios de ocorréncia, que mascaram e mitificam a atuacdo concreta da PMSP.

S&o esses tensionamentos que assumem as rédeas e delimitam os contornos do que sera
considerado dentro da legalidade, ja que a magistratura de segundo grau, em sua maioria,
parece ter renunciado a qualquer controle judicial, prévio ou a posteriori na matéria. E gerado
um estado de inversdo, em que a excecdo de ingresso sem mandado se torna a regra, em
constante desrespeito a inviolabilidade do domicilio.

Por meio da busca sem mandado, se permite que a reproducdo da ordem urbana, tdo
intrinseca ao funcionamento do trabalho da Policia Militar, de fato penetre em residéncias
periféricas.

Isso ocorre tanto com taticas repressivas de policiamento, a partir de determinadas
localidades, quanto pela participacdo ativa da vizinhanca periférica, que se engaja na mesma
conflituosidade com o crime. A depender do local, se operam distintas formas de abordagem e
estabelecimento de critérios de suspeita. Mas o certo € que nenhum destes critérios estdo de
acordo com balizas minimas de legalidade ou transparéncia processual.

Na prética, todas as buscas sem mandado que observamos foram operadas como uma
fishing expedition. As suspeitas genéricas nem sequer se atrelam ao tipo penal que permite o
ingresso policial, mas o encontro fortuito de drogas serve de comprovacdo do quadro de

flagréncia, seja ele prévio ou retroativamente fundamentado.
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O suposto estado de flagrancia, que deveria ser mais latente do que as fundadas
suspeitas para um mandado judicial, acaba servindo como porta de fundo para entradas nédo
justificadas, a partir do flagrante diferido, que se emparelha também com a suposta permisséo
de entrada, em uma espécie de retroalimentagdo.

Né&o foi nem sequer possivel observar as repercussdes de nulidade probatéria, porque
sua constatacdo néo foi atingida em nenhum acérdao.

Assim, a posi¢do que concluimos ser pertinente no presente trabalho é que o
consentimento ndo serve para fins de busca probatdria no &mbito da persecucao penal, e que 0
flagrante diferido proporcionado pelo crime permanente deve ser proibido para fins de ingresso
a domicilio sem mandado judicial. A urgéncia dessas duas posturas é devida aos pontos
nevralgicos dos 93 acérddos analisados na presente pesquisa, e das analises deles decorrentes.
Entendemos que, diante da realidade concreta dos operadores do campo policial e judicial, é a
postura mais responsavel a ser tomada. Apenas assim sera possivel cogitar um processo penal

com respeito as formas na obtencdo de provas como a busca e apreensao.
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ANEXO 1: RELACAO DOS CASOS ANALISADOS
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Periodo Anterior (31/08/2019 a 30/08/2020)

Periodo Posterior (31/08/2021 a 30/08/2022)

Camara

NUmero do processo

Camara

NUmero do processo

10

0020140-75.2018.8.26.0050
1524346-72.2019.8.26.0228
0012393-02.2017.8.26.0635
1514097-62.2019.8.26.0228
1519138-10.2019.8.26.0228
0081763-14.2016.8.26.0050
0111292-44.2017.8.26.0050
0094622-62.2016.8.26.0050
1502794-85.2018.8.26.0228
1501885-09.2019.8.26.0228
1502485-64.2018.8.26.0228
1508078-40.2019.8.26.0228
0050054-87.2018.8.26.0050
1509460-68.2019.8.26.0228
0050849-35.2014.8.26.0050
0003586-56.2018.8.26.0635
1513415-10.2019.8.26.0228
0003781-75.2017.8.26.0635
0041272-38.2011.8.26.0050
1528220-65.2019.8.26.0228
0014391-14.2017.8.26.0050
0083304-14.2018.8.26.0050
1508784-23.2019.8.26.0228
0072297-59.2017.8.26.0050

1519654-30.2019.8.26.0228

0079057-58.2016.8.26.0050

0068011-38.2017.8.26.0050

1

1525415-42.2019.8.26.0228
1528036-12.2019.8.26.0228
1514364-97.2020.8.26.0228
1524358-52.2020.8.26.0228
1513481-19.2021.8.26.0228
1503600-52.2020.8.26.0228
1513137-38.2021.8.26.0228
1509581-28.2021.8.26.0228
1519010-53.2020.8.26.0228
1517916-70.2020.8.26.0228
1511420-25.2020.8.26.0228
1523719-97.2021.8.26.0228
1529457-52.2020.8.26.0050
1514697-15.2021.8.26.0228
1509905-18.2021.8.26.0228
1514068-75.2020.8.26.0228
1514465-03.2021.8.26.0228
1522227-07.2020.8.26.0228
1508630-34.2021.8.26.0228
1510015-51.2020.8.26.0228
1528641-84.2021.8.26.0228
1503781-19.2021.8.26.0228
1502457-64.2019.8.26.0001
1508917-31.2020.8.26.0228
1506572-58.2021.8.26.0228
1503312-70.2021.8.26.0228

1502611-12.2021.8.26.0228



10
10
11
11
11
12
13
13
14
14
14
15
16
16

16

0081397-04.2018.8.26.0050
1517905-75.2019.8.26.0228
0076211-97.2018.8.26.0050
0021612-48.2017.8.26.0050
1523658-13.2019.8.26.0228
0101728-41.2017.8.26.0050
1514133-07.2019.8.26.0228
1502339-52.2020.8.26.0228
0006662-34.2017.8.26.0050
1506485-73.2019.8.26.0228
1509800-12.2019.8.26.0228
1512578-52.2019.8.26.0228
0001776-83.2017.8.26.0537
0000098-19.2019.8.26.0228

1517247-51.2019.8.26.0228

10
11
11
12
12
13
13
13
14
14
14
15
15
15
16

16

1516499-48.2021.8.26.0228
1506637-53.2021.8.26.0228
1513395-82.2020.8.26.0228
1511632-12.2021.8.26.0228
1515826-55.2021.8.26.0228
0022541-57.2012.8.26.0050
1503139-46.2021.8.26.0228
1503383-72.2021.8.26.0228
1509784-24.2020.8.26.0228
1525606-87.2019.8.26.0228
1505411-13.2021.8.26.0228
1520819-78.2020.8.26.0228
1515823-03.2021.8.26.0228
1522522-44.2020.8.26.0228
1502206-10.2020.8.26.0228
1517673-92.2021.8.26.0228
1522223-33.2021.8.26.0228
1508158-33.2021.8.26.0228
1519786-53.2020.8.26.0228
1502356-54.2021.8.26.0228
1503499-78.2021.8.26.0228
1501666-25.2021.8.26.0228
1515271-38.2021.8.26.0228

1516703-63.2019.8.26.0228
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