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Ementa: DIREITO PENAL. PROCESSO

PENAL. TRAFICO DE DROGAS.

BUSCA PESSOAL ILEGAL. AUSENCIA
DE FUNDADA SUSPEITA.
ABSOLVICAO.** |. CASO EM EXAME 1.
Trata-se de acao penal proposta pelo
Ministério Publico em desfavor de
trés acusados imputando-os a préatica
do crime de trafico de drogas, em
razao da apreensédo de substancias
entorpecentes durante uma
abordagem policial. A defesa alegou a
ilegalidade da busca pessoal, a qual
teria se dado sem a presenca de
fundada suspeita. Il. QUESTAO EM
DISCUSSAO 2. A questdo em
discusséo consiste em determinar se
a busca pessoal realizada pelos
policiais militares, sem a presenca de
elementos objetivos e concretos que
justificassem a fundada suspeita, foi
véalida. Ill. RAZOES DE DECIDIR 3. A
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busca pessoal, sem mandado judicial,
somente é permitida quando houver
fundada suspeita de que a pessoa
esteja na posse de arma proibida,
drogas ou de objetos que constituam
corpo de delito, como definido pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. 4. No caso em tela, a
abordagem policial se deu
exclusivamente em razéo do tirocinio
policial, sem a presenca de elementos
gue justificassem a fundada suspeita,
como informacdes prévias ou
gualquer atitude suspeita por parte do
acusado. 5. A mera intui¢cédo policial,
sem a presencga de elementos
concretos e objetivos, ndo configura
fundada suspeita para justificar uma
busca pessoal. 6. A auséncia de
fundada suspeita para a realizacao da
busca pessoal torna a prova obtida
ilicita, sendo inadmissivel em
processo criminal, em consonancia
com o disposto no art. 5°, LVI, da
Constituicao Federal, e no art. 157, 8
1°, do CPP. IV. DISPOSITIVO E TESE 5.
Sentenca improcedente para absolver
0s acusados. "1. A busca pessoal
realizada sem fundada suspeita é
ilegal e as provas dela decorrentes
sdo inadmissiveis." "2. O tirocinio
policial, por si s, ndo configura
fundada suspeita para justificar a
busca pessoal.” "3. A ilicitude da
prova obtida em busca pessoal ilegal
contamina as demais provas que dela
derivem, nos termos da teoria dos
frutos da arvore envenenada."
Dispositivos relevantes citados:
CF/1988, art. 5°, LVI; CPP, arts. 157,
244, Jurisprudéncias relevantes
citadas: STJ, RHC 158.580-BA, Rel.
Min. Rogério Schietti Cruz, julgado em
19/04/2022.

|. Relatério

O Representante do Ministério Publico, em exercicio nesta 102 Vara Criminal, ofereceu
denuncia em desfavor de WESLEY DE CARVALHO CASTRO, brasileiro, solteiro, empresario,
portador do RG n° 5585664 SSP/GO e do CPF n°® 01241732175, nascido aos 09/10/1987 (33
anos na data dos fatos), natural de Goiania-GO, filho de Aguida Maria De Carvalho Castro e
Adenizar Pereira De Castro, MARCUS VINICIUS DE ALMEIDA SOUZA (qualificado na mov. 1,
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fls. 12 e mov. 22), brasileiro, solteiro, consultor imobiliario, inscrito no RG n° 3275589 SSP/GO e
no CPF n°® 72933747120, natural de GoianiaGO, nascido aos 02/07/1988 (32 anos na data dos
fatos), filho de Celimar Pereira De Almeida Souza e Liones De Souza e MAURICIO DE OLIVEIRA
BRITO (qualificado na mov. 1, fls. 10 e mov. 22), brasileiro, solteiro, produtor de audio e video,
inscrito no RG n° 5141536 SSP/GO e no CPF n°® 02268802140, natural de Goiania-GO, nascido
aos 12/05/1988 (33 anos na data dos fatos), filho de Christina Mauricia De Oliveira e Jose Dos
Santos Sousa Brito, imputando-lhes as préticas do crime do artigo 33, caput, da Lei n°. 11.343/06.
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Narra a denuncia de ev. 66:

“12 IMPUTACAO: De acordo com o Caderno Investigativo, no dia 09 de
junho de 2021, por volta das 20h30min, em via publica, na Avenida
Antonio Fidelis, Parque Amazonia, nesta capital, livre e consciente,
WESLEY DE CARVALHO CASTRO trazia consigo e transportava
drogas, para fins de trafico, a saber: 01 porcdo de material vegetal
verde, vulgarmente conhecido como maconha, acondicionada em
plastico incolor, com massa de 115g (cento e quinze gramas),
conforme Laudo de Constatacdo n. 35518/2021.
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22 IMPUTACAOQ: Infere-se também do inquérito policial que, na mesma
data, na residéncia situada na Rua do Golfinho, Qd. 36, Lt. 14, Jardim
Atlantico, nesta urbe, livre e consciente, MARCUS VINICIUS DE
ALMEIDA SOUZA mantinha em depdsito drogas, para fins de trafico, a
saber: 03 por¢cdes de material vegetal esverdeado, vulgarmente
conhecido como maconha, duas acondicionadas individualmente em
plastico incolor e outra em fita bege, com massa total de 550¢g
(quinhentos e cinquenta gramas), conforme Laudo de Constatagé&o n.
35519/2021).
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32 IMPUTACAO: Por fim, colige-se ainda dos autos que, também no
dia 09/06/2021, na residéncia situada na Rua da Ostra, qd. 97, It. 20,
Jardim Atlantico, nesta capital, livre e consciente, MAURICIO DE
OLIVEIRA BRITO mantinha em depésito drogas, para fins de tréfico, a
saber: 03 por¢cdes de material vegetal esverdeado, vulgarmente
conhecido como maconha, acondicionadas individualmente em
plastico incolor, com massa total de 1 ,105kg (um quilograma e cento
e quinze gramas), conforme Laudo de Constatagcdo n. 35520/2021).
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Demais Circunstancias: No dia 09/06/2021, policiais militares em
patrulhamento pela Avenida Antonio Fidelis, Parque Amazonia, nesta
capital, avistaram um individuo em um veiculo Corsa, de cor prata, o
gual passou a se comportar de forma suspeita diante da presenca da
viatura. Por conta disso, os militares procederam a abordagem e
identificaram o condutor do automovel, como sendo a pessoa de
WESLEY DE CARVALHO CASTRO. Os policiais, entéo, realizaram uma
busca no veiculo, momento em que encontraram uma porcao de
substéncia esverdeada, semelhante a maconha. Perguntado sobre a
destinacédo e a procedéncia da substéancia, WESLEY informou que
comercializava droga em Rio Verde/GO e que tinha uma estufa
naquela cidade, onde cultivava o vegetal. Além disso, informou aos
militares que a maconha encontrada no interior do veiculo havia sido
adquirida das méos do denunciado MARCUS e que uma outra parte
da droga comprada ele ja havia revendido para a pessoa de
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MAURICIO. Assim, a partir das informacdes fornecidas por WESLEY,
a equipe policial se deslocou até aresidéncia de MARCUS, situada na
Rua do Golfinho, Qd. 36, Lt. 14, Jardim Atlantico, nesta cidade.
Chegando ao local, os militares se depararam com MARCUS saindo
de casa em seu veiculo. Ao avistar os policiais, MARCUS jogou um
tablete de droga pra fora do carro, tentando se desvencilhar do
psicotroprio. Todavia, a droga foi recuperada pelos militares que
abordaram MARCUS e indagaram ao denunciado se ele mantinha em
depésito mais drogas dentro da casa. Consta que MARCUS
respondeu que havia mais material ilicito guardado no guarda-roupas
de um quarto da residéncia, o que realmente foi constatado pelos
policiais, os quais apreenderam as outras porcdes ja descritas no
curso da busca realizada no imével, bem como uma balanca de
precisdo e embalagens usadas para acondicionamento e distribuicéo
da droga. Em seguida, os militares se deslocaram para a casa de
MAURICIO, situada na Rua da Ostra, qd. 97, It. 20, Jardim Atlantico,
nesta capital. Ao notar a presenca dos policiais no local, MAURICIO
tratou de jogar a maior parte da droga que mantinha em depdsito, em
um lote ao fundo da residéncia. No entanto, a equipe policial realizou
uma busca no local e encontrou a droga que o denunciado MAURICIO
havia jogado no lote vizinho, bem como achou mais duas porgodes
menores do psicotropico dentro do escritorio da residéncia, além de
uma balanca de preciséo. Posteriormente, os policias contactaram a
Policia de Rio Verde/GO, informando que possivelmente havia uma
estufa com véarios pés de maconha na residéncia de WESLEY, o que
de fato restou constatado pela policia daquele municipio, resultando
na prisdo em flagrante de UELEN MARIA FERREIRA DA SILVA e na
instauracao do IP n° 658/2021 (vide RAI n°® 19799951 a mov. 62, arq. 2,
fls. 49/56). Diante disso, foi efetuada a prisdo em flagrante delito de
WESLEY DE CARVALHO CASTRO, MARCUS VINICIUS DE ALMEIDA
SOUZA e MAURICIO DE OLIVEIRA BRITO (APF mov. 1), sendo
procedida a apreenséo das substancias ilicitas e dos demais objetos
descritos no Termo de Exibicdo e Apreensdo mov. 62, arg. 1, fls.
20/21). Posteriormente, foram juntados aos autos os Laudos de
Exame de Constatacdo em Drogas e Substancias Correlatas n.
35518/2021; n. 35519/2021 e n. 35518/2021 (mov. 62, arq. 1, fls. 22/30)."
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O laudo de Pericia Criminal — identificacdo de drogas e substancias correlatas (exame
definitivo), juntados no ev. 90 e 102.

Os acusados foram notificados e apresentaram as respectivas defesas prévias, por
meio de defensores constituidos (ev. 93, 99 e 103).

A denuncia foi recebida em 12 de agosto de 2021 (ev. 108).

A defesa técnica do acusado WESLEY apresentou peticdo requerendo a conexao dos
autos n° 5286734-65.2021 com autos n°® 5287356-80.2021 (ev. 165), sendo o Ministério Publico
contrario ao pedido (ev. 174).

Em audiéncia de Instrucéo e Julgamento, realizada no dia 04 de marco de 2024, este
juizo indeferiu o pedido de conexao formulado pela defesa do acusado WESLEY (ev. 247).

Em audiéncia em continuacéo, realizada no dia 07 de maio de 2024, foram colhidas as
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declarac6es das testemunhas PM Paulo César Bastos, PM Willian Costa de Oliveira, Ana Paula
Ortiz, Jodelle Fabiszak Septimio, Murillo Oliveira Luz, Celimar Pereira de Almeida Souza. Ao final,
os acusados foram qualificados e interrogados (ev. 271/273).
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Na fase do artigo 402 do Cédigo de Processo Penal, as defesas dos acusados
MARCUS e MAURICIO requereram prazo para a juntada de documentos médicos, e as defesas
dos acusados WESLEY e MARCUS requereram que fosse oficiado o Comando da Policia Militar
para informar sobre a apreensédo do celular de propriedade de WESLEY, bem como o registro de
GPS da guarnicao policial, com as informacdes de deslocamento da viatura.
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Em sede de Alegacdes Finais via memoriais escritos, o Ministério Publico requereu a
condenacéo dos denunciados WESLEY DE CARVALHO CASTRO, MARCUS VINICIUS DE
ALMEIDA SOUZA e MAURICIO DE OLIVEIRA BRITO, pela préatica do crime previsto no artigo 33,

caput, da Lei n. 11.343/2006, por entender que os fatos narrados na denuncia restaram
comprovados (ev. 283).
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A defesa do acusado WESLEY, em sede preliminar, requereu que seja conhecida a
ilegalidade na busca veicular e pessoal por auséncia de justa causa e a ilegalidade no
procedimento policial por falta do aviso de miranda no momento da abordadem. No mérito,
requereu a absolvicdo do denunciado por auséncia de provas, nos termos do art. 386, VII, do
CPP. De forma alternativa, a aplicagcdo da minorante do trafico privilegiado e em qualquer
situacéo, que se observe o disposto no art. 387, 8 1°, do CPP (ev. 294).
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A defesa do acusado MAURICIO, de forma preliminar, requereu a nulidade da peca
acusatoria, nos termos do artigo 395, I, do CPP. No mérito, pugnou pela improcedéncia da
dendncia em relagédo ao acusado, para fins de declaracdo sumaria. De forma subsidiaria, que seja
reconhecida a conduta prevista no art. 28, da Lei n°. 11.343/06 (ev. 301).
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A defesa do acusado MARCUS,de forma preliminar, requereu a ilicitude da prova por
inobservancia ao aviso de miranda e violacdo da garantia constitucional a ndo autoincriminacao,
nos termos do art. 564, 1V, do CPP. Pugnou ainda, pela ilicitude da apreensao de drogas e, por
consequéncia, declarada a nulidade de todas as provas derivadas, nos termos do art. 157, § 1°,
do CPP. No mérito, requer pela improcedéncia da Acusacado, com a absolvicdo do Acusado por
insuficiéncia de provas, nos termos do art. 386, VIl do CPP, ou, subsidiariamente, seja
reconhecido o privilégio. Na hip6tese de reconhecido o privilégio, seja declarado o indulto de que
trata o art. 5°, caput, c/c art. 7°, inciso VI, do decreto 11.302/2022, com a consequente extingdo
da pena (ev. 303).

26

e0T 3

S0D IX0 111Uy 187 ep [e12ads3y 0juau Ipadoid <-

E, em sintese, o relatério. Decido.

Il. Fundamentacao

Do crime de trafico de drogas (artigo 33, caput, da Lei 11.343/06)

a) Da preliminar: ilegalidade da abordagem realizada exclusivamente em razdo de
tirocinio policial.

A defesa do acusado WESLEY sustenta ilegalidade na busca pessoal e veicular
realizada, pois afronta ao standard probatério, por basear-se apenas em tirocinio policial, ndo
havendo outros elementos a sustentarem a ocorréncia de fundada suspeita para a busca pessoal.

E imputado aos acusados WESLEY DE CARVALHO CASTRO, MARCUS VINICIUS DE
ALMEIDA SOUZA e MAURICIO DE OLIVEIRA BRITO, a pratica do crime tipificado no artigo 33,
caput, da Lei 11.343/2006.
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Do crime de tréfico previsto no artigo 33, caput, da lei 11.343/2006:
O art. 33, caput, da Lei 11.343/06 dispde:

Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar:

Pena - recluséao de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

O crime de trafico de drogas, previsto no artigo 33, da Lei 11.343/2006, é classificado
doutrinariamente como sendo de acdo multipla ou de conteddo variado, porquanto possui varios
nacleos do tipo.

O delito fica caracterizado quando a conduta do agente se amolda a qualquer um dos
verbos nucleares.

Em todas as modalidades é necessario observar o elemento normativo do tipo, pois a
configuracdo do ilicito exige que o agente esteja agindo sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar.

Assim, havendo autorizacdo ou estando a conduta em conformidade com determinacao
legal ou regulamentar, ainda que praticado um dos verbos do tipo, € forcoso reconhecer a
atipicidade da conduta.

O sujeito passivo da conduta delituosa tipificada no artigo 33, caput, da Lei n.°
11.343/06, é a propria coletividade, que se vé exposta a perigo e as consequéncias nefastas do
trafico ilicito de substancias entorpecentes, que consistem na proliferacdao das drogas,
principalmente entre os jovens, no aumento da violéncia e da criminalidade. J& o sujeito ativo é
gualquer pessoa, desde que imputavel.

Descritos os elementos constitutivos do crime de trafico ilicito de drogas, passo a
analise da prova fatica do caso em deslinde.

A materialidade e a autoria estdo devidamente demonstradas pelo Termo de Exibigéao
e Apreenséao (ev. 62), Registro de Atendimento Integrado n°® 19797743 e 19799951, (ev. 01),
Laudo Pericia Criminal — identificacao de drogas e substancias correlatas (ev. 90/102) e pelos
depoimentos, na fase informativa e em juizo, os quais estdo em conformidade com o apurado.

Ha, porém, duvida razoavel acerca da legalidade da apreensao das drogas. Para
melhor contextualizar a dindmica dos fatos, de acordo com a prova jurisdicionalizada, trago a
colacéo excerto dos depoimentos mais relevantes.

O acusado WESLEY DE CARVALHO CASTRO, em juizo, afirmou (ev. 273):

"Que néo foi assim que ocorreu; o fato ocorreu dia 09 de junho, e eu fui
comprar itens de tabacaria em Rio Verde; (...) Que tenho uma tabacaria;
Que sou usuario de maconha; (...) Que eu faco um tratamento medicnial
com cannabis; (...) Que de repente apareceu uma camionete
descaracterizada com quatro caras apontando a arma para a minha
cabeca falando "perdeu, perdeu”, em momento nenhum falaram que eram

=[E Tri bunal de Justica do Estado de CGoi as
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policiais; (...) Que eram quatro policiais a paisana; (...) Que comprei 100 g
de maconha, que para mim ndo dura mais que 2 semanas (...); Que néo
foram esses policias que abordaram o meu veiculo (...)."

O acusado MAURICIO DE OLIVEIRA BRITO, em juizo, disse (ev. 273):

"Que eu estava em minha casa; (...) Que a policia entrou na minha casa,
perguntando pela droga de uma pessoa desconhecida; Que pegaram o
meu telefone celular; Que eu tinha um pouco mais de 40g, dividido em dois
potinhos; (...) Que eu ndo sabia de droga nenhuma; (...) Que eles me
colocaram no camburéo junto com o Wesley; (....); Que eu sou usuario de
maconha; (...) Que era uma maconha prensada; (...)."

O acusado MARCUS VINICIUS DE ALMEIDA SOUZA, em juizo, afirmou (ev. 273):

"Que os policiais chegaram na minha casa derrubando o portédo e
perguntado por um tal de "gordao"; (...) Que eu nao sei se foi algum vizinho
gue denunciou pelo cheiro de maconha que eu usava; (...) Que eu tinha
uma quantidade ndo mais que 50g; (...) Que eu sempre compro essa
guantidade para nao ter problema; (...) Que a invasao foi no meu domicilio
de noite, quebraram a casa toda, levaram dinheiro que estava dentro de
uma pasta; (...) Que eu comprei droga com o Leandro algumas vezes (...)."

A testemunha, PAULO CEZAR BASTOS, policial militar, em juizo, declarou:

"Que me recordo desse caso; que ja tinhamos uma dendncia sobre o
intenso trafico de drogas na regido; que, ao avistarmos o veiculo, foi
realizada a abordagem; que o primeiro abordado era de Rio Verde e
conseguiu indicar os locais onde havia mais drogas; (...) que o primeiro
abordado se chamava Wesley, um individuo de Rio Verde; (...) que ele veio
a Goiania buscar a droga e que tinha que levar outra parte para um amigo,
a fim de comercializar em Goiania; (...) que o Wesley estava no carro, se
nao me engano, parado; (...) que ele ficou muito constrangido ao avistar a
policia; temos uma maxima: quando a pessoa esta devendo, ela fica mais
atenta e observadora; (...) que notamos um certo nervosismo da parte dele;
gue, quando a viatura passou, ele olhou, virou o rosto, olhou novamente,
até mesmo para ver se a viatura estava indo em sua dire¢cdo ou nao; isso
foi o que chamou minha atencéo; (...) que Wesley forneceu informagdes
sobre a droga e com quem ele havia feito o contato; (...) Que a abordagem
se deu devido ao comportamento dele; (...) "

A testemunha WILLIAN COSTA DE OLIVEIRA, policial militar, afirmou (ev. 273):

=4 Local i zar pel o cddi go:

“(...) QUE, me recordo um pouco; que, a gente fez a abordagem de um
veiculo, o ocupante do veiculo era do interior, durante a entrevista ele falou
gue teria uma estufa de maconha que produzia pra ele mesmo e enquanto
a dele néo ficava pronta ele estava comprando de uma outra pessoa aqui
em Goiania; (...); e indicou o endereco no Jardim Atlantico, nés fomos até
essa casa e quando nds chegamos la havia um rapaz saindo, esse rapaz
foi indagado, a principio ele negou, mas depois ele mesmo apontou onde
tava, em um guarda roupa e uma mochila preta, ai nés localizamos uma
droga de alto valor, era uma maconha diferenciada; (...); que, as drogas
encontrada na primeira abordagem e na casa eram idénticas; que, eu nédo
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lembro a quantidade, mas acredito que foi encontrado maconha no veiculo;
(...); que, foi apreendido também um valor em dinheiro; que, lembro que
ndo era um volume muito grande de maconha, mas eram de grande valor
por causa de sua natureza;"
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Em relacdo aos depoimentos das informantes Jodelle Fabiszak Septimio, Celimar
Pereira de Almeida Souza, ndo trouxeram maiores esclarecimentos para a elucidagao dos fatos.
Da mesma forma, foram também os depoimentos das testemunhas Murillo Oliveira Luz e Ana
Paula Ortiz.

Importante frisar que os policiais PAULO CEZAR BASTOS e WILLIAN COSTA DE
OLIVEIRA, tanto em sede investigativa, quanto em juizo, limitaram-se a afirmar que a abordagem
policial foi realizada quando o acusado WESLEY estava conduzindo o veiculo GM/CORSA
CLASSIC e diante de suspeicdo, genérica, a equipe policial procedeu com a abordagem,
localizando em seguida os entorpecentes, os quais foram apreendidos.
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O policial PAULO CEZAR BASTOS, em sede judicial, apresentou novas explicacées,
afirmando que o acusado WESLEY estava em atitude suspeita por "ficar olhando de rabo de olho
e observando a viatura, demonstrando uma tendéncia a correr”,

[e 190ds3 0Ss820.d <-

Acrescenta-se que nao havia nenhuma noticia e/ou dendncia pretérita, tampouco
qualquer tipo de diligéncia policial preliminar (investigagdo/monitoramento/campana), tampouco
envolvimento daqueles agentes com a difusao ilicita de psicotropicos, pois é necessario que o
elemento "fundada suspeita” seja aferido com base no que se tinha antes da diligéncia. Destaca-
se que o acusado nem ao menos eram conhecidos pelos agentes estatais que o abordou ou no
meio policial como sendo narcotraficante.
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Ainda, a acdo de observar a viatura, a partir da versdo apresentada pela testemunha
PAULO, em juizo, ndo se apresenta suficiente para realizar a abordagem policial.
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O Cadigo de Processo Penal dispde que a busca pessoal independera de mandado, no
caso de prisdo ou quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for
determinada no curso de busca domiciliar (art. 244).

e0T 3

A segunda parte do dispositivo autoriza a busca pessoal sem mandado quando houver
fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito.

o

A redacéo legal é objeto de intensa critica doutrindria, visto que a expressao “fundada ‘:
suspeita” é clausula genérica que possibilita ampla subjetividade interpretativa. 2.
o . . 1

Nesse sentido, cita-se licdo de Gustavo Henrique Badaro: =

o

= 13 H ” 4 HF 4 “ e 5

A expresséo “fundadas suspeitas” € criticavel, por ser “ambigua e o

oca”. Suspeita € uma mera conjectura ou desconfianca, mesmo que &

fragil, de alguma coisa ou contra alguém. Trata-se de um estado
subjetivo, cuja demonstracdo nédo tem um referencial concreto
seguro. O CPP deveria ter exigido mais, como “indicios” ou
“fundados indicios”, justamente no caso em que franqueia a busca
pessoal a autoridades e agentes policiais, prescindindo do mandado
judicial (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Livro eletrénico. 92
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 793).
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Nesse contexto, o C. Superior Tribunal de Justi¢ca, no julgamento do RHC 158.580-BA,
de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, estabeleceu os requisitos para a caracterizacao da
presenca de fundada suspeita. Veja-se:

Local i zar pel o cdédi go:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. BUSCA
PESSOAL. AUSENCIA DE FUNDADA SUSPEITA. ALEGAC}AO VAGA
DE “ATITUDE SUSPEITA”. INSUFICIENCIA. ILICITUDE DA PROVA
OBTIDA. TRANCAMENTO DO PROCESSO. RECURSO PROVIDO. 1.
Exige-se, em termos de standard probatério para busca pessoal ou
veicular sem mandado judicial, a existéncia de fundada suspeita
(justa causa) — baseada em um juizo de probabilidade, descrita com a
maior precisdo possivel, aferida de modo objetivo e devidamente
justificada pelos indicios e circunstancias do caso concreto — de que
o individuo esteja na posse de drogas, armas ou de outros objetos ou
papéis que constituam corpo de delito, evidenciando-se a urgéncia de
se executar a diligéncia. 2. Entretanto, a normativa constante do art.
244 do CPP néo se limita a exigir que a suspeita seja fundada. E
preciso, também, que esteja relacionada a “posse de arma proibida ou
de objetos ou papéis que constituam corpo de delito”. Vale dizer, ha
uma necessaria referibilidade da medida, vinculada a sua finalidade
legal probatéria, a fim de que n&o se converta em salvo-conduto para
abordagens e revistas exploratérias (fishing expeditions) baseadas
em suspeicdo genérica existente sobre individuos, atitudes ou
situacdes, sem relacdo especifica com a posse de arma proibida ou
objeto (droga, por exemplo) que constitua corpo de delito de uma
infragcdo penal. O art. 244 do CPP néo autoriza buscas pessoais
praticadas como “rotina” ou “praxe” do policiamento ostensivo, com
finalidade preventiva e motivacdo exploratéria, mas apenas buscas
pessoais com finalidade probatoria e motivacédo correlata. 3. Nao
satisfazem a exigéncia legal, por si sés, meras informacdes de fonte
nédo identificada (e.g. dentincias anénimas) ou intuicdes e impressdes
subjetivas, intangiveis e ndo demonstraveis de maneira clara e
concreta, apoiadas, por exemplo, exclusivamente, no tirocinio policial.
Ante a auséncia de descricdo concreta e precisa, pautada em
elementos objetivos, a classificacdo subjetiva de determinada atitude
ou aparéncia como suspeita, ou de certa reagcdo ou expressao
corporal como nervosa, ndo preenche o standard probatério de
“fundada suspeita” exigido pelo art. 244 do CPP. 4. O fato de haverem
sido encontrados objetos ilicitos — independentemente da quantidade
—apo6s arevista ndo convalida a ilegalidade prévia, pois é necessario
gue o elemento “fundada suspeita de posse de corpo de delito” seja
aferido com base no que se tinha antes da diligéncia. Se ndo havia
fundada suspeita de que a pessoa estava na posse de arma proibida,
droga ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ndo ha
como se admitir que a mera descoberta casual de situacédo de
flagrancia, posterior a revista do individuo, justifigue a medida. 5. A
violacdo dessas regras e condi¢cdes legais para busca pessoal resulta
nailicitude das provas obtidas em decorréncia da medida, bem como
das demais provas que dela decorrerem em relacdo de causalidade,
sem prejuizo de eventual responsabilizacdo penal do(s) agente(s)
publico(s) que tenha(m) realizado a diligéncia. 6. Ha trés razbes
principais para que se exijam elementos sélidos, objetivos e
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concretos para a realizacdo de busca pessoal — vulgarmente
conhecida como “dura”, “geral”, “revista”, “enquadro” ou “baculejo”
—, além da intuicdo baseada no tirocinio policial: a) evitar o uso
excessivo desse expediente e, por consequéncia, a restricao
desnecessaria e abusiva dos direitos fundamentais a intimidade, a
privacidade e a liberdade (art. 5°, caput, e X, da Constituicdo Federal),
porquanto, além de se tratar de conduta invasiva e constrangedora —
mesmo se realizada com urbanidade, o que infelizmente nem sempre
ocorre —, também implica a detenc¢édo do individuo, ainda que por
breves instantes; b) garantir a sindicabilidade da abordagem, isto €,
permitir que tanto possa ser contrastada e questionada pelas partes,
guanto ter sua validade controlada a posteriori por um terceiro
imparcial (Poder Judiciario), o que se inviabiliza quando a medida tem
por base apenas aspectos subjetivos, intangiveis e nao
demonstraveis; c) evitar a repeticdo — ainda que nem sempre
consciente — de préaticas que reproduzem preconceitos estruturais
arraigados na sociedade, como é o caso do perfilamento racial,
reflexo direto do racismo estrutural. 7. Em um pais marcado por alta
desigualdade social e racial, o policiamento ostensivo tende a se
concentrar em grupos marginalizados e considerados potenciais
criminosos ou usuais suspeitos, assim definidos por fatores
subjetivos, como idade, cor da pele, género, classe social, local da
residéncia, vestimentas etc. Sob essa perspectiva, a auséncia de
justificativas e de elementos seguros a legitimar a acdo dos agentes
publicos — diante da discricionariedade policial na identificacédo de
suspeitos de praticas criminosas — pode fragilizar e tornar irritos os
direitos a intimidade, a privacidade e a liberdade. 8. “Os enquadros se
dirigem desproporcionalmente aos rapazes negros moradores de
favelas dos bairros pobres das periferias. Dados similares quanto a
sobrerrepresentacao desse perfil entre os suspeitos da policia séo
apontados por diversas pesquisas desde os anos 1960 até hoje e em
diferentes paises do mundo. Trata-se de um padrao
consideravelmente antigo e que ainda hoje se mantém, de modo que,
ao menos entre os estudiosos da policia, ndo existe mais davida de
gue o racismo é reproduzido e reforcado através da maior vigilancia
policial a que é submetida a populacao negra”. Mais do que isso, “0s
policiais tendem a enquadrar mais pessoas jovens, do sexo
masculino e de cor negra ndo apenas como um fruto da dindmica da
criminalidade, como resposta a agées criminosas, mas como um
enviesamento no exercicio do seu poder contra esse grupo social,
independentemente do seu efetivo engajamento com condutas
ilegais, por um direcionamento prévio do controle social na sua
direcdo” (DA MATA, Jéssica, A Politica do Enquadro, Sdo Paulo: RT,
2021, p. 150 e 156). 9. A pretexto de transmitir uma sensacao de
seguranca a populacao, as agéncias policiais — em verdadeiros
"tribunais de rua" — cotidianamente constrangem os famigerados
“elementos suspeitos” com base em preconceitos estruturais,
restringem indevidamente seus direitos fundamentais, deixam-lhes
graves traumas e, com isso, ainda prejudicam a imagem da propria
instituicdo e aumentam a desconfianga da coletividade sobre ela. 10.
Dai a importancia, como se tem insistido desde o julgamento do HC n.
598.051/SP (Rel. Ministro Rogerio Schietti, 62 T., DJe 15/3/2021), do
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uso de cameras pelos agentes de seguranca, a fim de que se possa
aprimorar o controle sobre a atividade policial, tanto para coibir
préaticas ilegais, quanto para preservar 0s bons policiais de injustas e
levianas acusacfes de abuso. Sobre a gravacao audiovisual, alias, é
pertinente destacar o recente julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal dos Embargos de Declaracdo na Medida Cautelar da ADPF n.
635 ("ADPF das Favelas", finalizado em 3/2/2022), oportunidade na
qual o Pretdorio Excelso — em sua composicado plena e em
consonancia com o decidido por este Superior Tribunal no HC n.
598.051/SP — reconheceu a imprescindibilidade de tal forma de
monitoracao da atividade policial e determinou, entre outros pontos,
gue "o Estado do Rio de Janeiro, no prazo maximo de 180 (cento e
oitenta) dias, instale equipamentos de GPS e sistemas de gravacao de
audio e video nas viaturas policiais e nas fardas dos agentes de
seguranca, com o posterior armazenamento digital dos respectivos
arquivos”. 11. Mesmo que se considere que todos os flagrantes
decorrem de busca pessoal — 0 que por certo nao é verdade —, as
estatisticas oficiais das Secretarias de Seguranca Publica apontam
que o indice de eficiéncia no encontro de objetos ilicitos em
abordagens policiais é de apenas 1%; isto é, de cada 100 pessoas
revistadas pelas policias brasileiras, apenas uma é autuada por
alguma ilegalidade. E oportuno lembrar, nesse sentido, que, em Nova
lorque, o percentual de “eficiéncia” das stop and frisks era de 12%,
isto é, 12 vezes a porcentagem de acerto da policia brasileira, e,
mesmo assim, foi considerado baixo e inconstitucional em 2013, no
julgamento da class action Floyd, et al. v. City of New York, et al. pela
juiza federal Shira Scheindlin. 12. Conquanto as instituicdes policiais
hajam figurado no centro das criticas, ndo sdo as Unicas a merecé-las.
E preciso que todos os integrantes do sistema de justica criminal
facam uma reflexdo conjunta sobre o papel que ocupam na
manutencao da seletividade racial. Por se tratar da “porta de entrada”
no sistema, o padrédo discriminatério salta aos olhos, a primeira vista,
nas abordagens policiais, efetuadas principalmente pela Policia
Militar. No entanto, praticas como a evidenciada no processo objeto
deste recurso s6 se perpetuam porque, a pretexto de combater a
criminalidade, encontram respaldo e chancela, tanto de delegados de
policia, quanto de representantes do Ministério Publico — a quem
compete, por exceléncia, o controle externo da atividade policial (art.
129, VII, da Constituicao Federal) e o papel de custos iuris —, como
também, em especial, de segmentos do Poder Judiciario, ao
validarem medidas ilegais e abusivas perpetradas pelas agéncias de
seguranca. 13. Nessa direcdao, o Manual do Conselho Nacional de
Justica para Tomada de Decisao na Audiéncia de Custodia orienta a
gue: "Reconhecendo o perfilamento racial nas abordagens policiais e,
consequentemente, nos flagrantes lavrados pela policia, cabe entéo
ao Poder Judiciario assumir um papel ativo para interromper e
reverter esse quadro, diferenciando-se dos atores que o antecedem
no fluxo do sistema de justica criminal”. 14. Em parafrase ao mote
dos movimentos antirracistas, € preciso que sejamos mais efetivos
ante as praticas autoritarias e violentas do Estado brasileiro, pois
enquanto ndo houver um alinhamento pleno, por parte de todos ndés,
entre o discurso humanizante e acdes verdadeiramente
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transformadoras de certas praticas institucionais e individuais,
continuaremos a assistir, apenas com lamentos, a morte do presente
e do futuro, de nosso pais e de sua populacdo mais invisivel e
vulneravel. E nado realizaremos o programa anunciado logo no
preambulo de nossa Constituicdo, de construcdo de um Estado
Democréatico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos. 15. Na espécie, a guarnicédo
policial "deparou com um individuo desconhecido em atitude
suspeita" e, ao aborda-lo e revistar sua mochila, encontrou porcdes
de maconha e cocaina em seu interior, do que resultou a prisédo em
flagrante do recorrente. Nao foi apresentada nenhuma justificativa
concreta para a revista no recorrente além da vaga mencdo a uma
suposta “atitude suspeita”, algo insuficiente para tal medida invasiva,
conforme a jurisprudéncia deste Superior Tribunal, do Supremo
Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 16.
Recurso provido para determinar o trancamento do processo (STJ. 62
Turma. RHC 158.580-BA, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em
19/04/2022).

0 1rensn
-V INY 109

000 $

IWN N[O OSS300Hd

- S3INOO OV I1Svd3s S311 P

‘e OYONTLIA 3T OYSNTO3FY OO S0d INNd SN MO 3A SYAVA CdN 2
|e 108ds3 0Ss820.1d < -

6% 9T :¥T ¥20Z /0T /80 :eled
[e 190ds3 0Ss820.d <-

Extrai-se do paradigma acima transcrito que a busca pessoal e veicular sem mandado
judicial s6 é cabivel quando houver fundada suspeita de que o individuo esteja na posse de
drogas, armas ou de outros objetos ou papéis que constituam corpo de delito. A busca pessoal e
veicular ndo pode ser praticada como policiamento ostensivo, com a finalidade preventiva e
motivacao exploratéria, mas apenas com o intuito probatério e motivacdo correlata. Em outras
palavras, a busca pessoal e veicular deve ser realizada em razdo da suspeita da pratica de crime
e com o desiderato de colher elementos probatdrios do ilicito.
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Extrai-se, ainda, que a busca pessoal e veicular ndo exige juizo de certeza, mas de
probabilidade, e que seja pautada em critérios objetivos extraidos das circunstancias do caso
concreto e, posteriormente, seja descrita com a maior precisao possivel.

e0T 3

Os critérios definidos para a caracterizagdo de fundada suspeita confere seguranca
juridica a busca pessoal e veicular, visto que, a medida que impede a sua ado¢ao com base em
elementos subjetivos, intangiveis e ndo demonstraveis, possibilita que a sociedade e o Poder
Judiciario controlem a validade do ato.

Outrossim, a delimitacdo de critérios para a caracterizacdo de fundada suspeita evita a >
mitigacao ilegal do direito fundamental a intimidade, privacidade e liberdade, bem como impede o
gue a revista pessoal e veicular seja utilizada para perpetuar a seletividade do direito penal. >

Destarte, ndo atende ao standard probatério para a caracterizacdo de fundada suspeita S
(justa causa) as seguintes circunstancias: a) informacdes de fontes nédo identificadas (denuncias f
andnimas); e b) intuicbes e impressfdes subjetivas, intangiveis, apoiadas, por exemplo, a

exclusivamente no tirocinio (experiéncia) policial.

Ante este panorama fatico, tem-se que policiais militares estavam em patrulhamento de
rotina, avistaram o denunciado WESLEY, e resolveram aborda-lo.

ApGs a abordagem, foi procedida a busca veicular, sendo encontrada, dentro do
veiculo, 01 porcdo de material vegetal verde, vulgarmente conhecido como maconha,
acondicionada em plastico incolor, com massa de 115g (cento e quinze gramas).
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Ocorre que a abordagem ao acusado foi realizada exclusivamente em razéo do tirocinio
policial, ndo sendo colhido no momento maiores elementos a justificar a fundada suspeita, ja que,
conforme ja dito, ndo foram elucidadas quais teriam sido as acfes/reacdes praticadas pelo
acusado ou mudancas visiveis em seu corpo ou feicdo sugestivas da alegada
desconfianga/estranheza ou inquietacéo/ansiedade.
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Logo, a abordagem dele, nestes termos, sem a ocorréncia de fundada suspeita torna
ilegal as provas dali decorrentes.

Se a revista pessoal for realizada apenas com base em parametros subjetivos dos
agentes da lei, sem a indicacao de dado concreto sobre a existéncia de justa causa para autorizar
a medida invasiva, vislumbra-se a ilicitude da prova e as dela decorrentes, inclusive a busca e
apreenséao, nos termos do art. 157, § 1°, do CPP.
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Eis a recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. BUSCA PESSOAL.
AUSENCIA DE FUNDADAS RAZOES. FLAGRANTE FUNDAMENTADO
EM ELEMENTOS SUBJETIVOS APONTADOS PELOS POLICIAIS.
NULIDADE DAS PROVAS. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.1.

De acordo com o entendimento pacificado nesta Corte Superior, o
nervosismo demonstrado pelo acusado, por si s@, ndo constitui
fundamento suficiente para autorizar a conclusdo de que esteja
cometendo algum tipo de delito, permanente ou ndo. 2. Do mesmo
modo, ndo configura "fundada suspeita" o prévio conhecimento, por
parte dos policiais militares, acerca de suposto envolvimento do
agente com a prética do trafico de drogas. 3. No caso, ndao houve a
indicacdo de qualquer atitude concreta que apontasse estar o
agravado na posse de material ilicito ou praticando algum crime.
Logo, conforme reiterada jurisprudéncia desta Corte, é ilegal a busca
pessoal realizada sem fundadas razdes. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento. (AgRg no REsp n. 2.080.448/MG, relator Ministro
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 4/12/2023, DJe de 11/12/2023.)
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RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. BUSCA PESSOAL.
AUSENCIA DE FUNDADAS RAZOES. FLAGRANTE AMPARADO EM
ELEMENTOS SUBJETIVOS. ILEGALIDADE POR ILICITUDE DAS
PROVAS. ABSOLVI(;AO. RECURSO PROVIDO. 1. Conforme a
jurisprudéncia desta Corte Superior, quanto a realizacdo de busca
pessoal, o préprio § 2° do art. 240 do CPP consagra que é necessaria
a presenca de fundada suspeita para que seja autorizada a medida
invasiva, padecendo de razoabilidade e de concretude a abordagem
de individuo tdo somente por ser conhecido pelo prévio envolvimento
delitivo e pelo subjetivo argumento de estar em "atitude suspeita”. 2.
Se nédo for amparada pela legislacdo a revista pessoal, que foi
realizada apenas com base em parametros subjetivos dos agentes
policiais, sem a indicagdo de dado concreto sobre a existéncia de
justa causa para autorizar a medida invasiva, vislumbra-se a ilicitude
da prova, e das dela decorrentes, nos termos do art. 157, § 1°, do CPP.
3. No caso, a busca pessoal realizada ocorreu de modo irregular, pois
ndo havia fundada suspeita de pratica delituosa, uma vez que, "No
momento em que o denunciado percebeu a presenca militar, mudou
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abruptamente sua direcdo de caminhada e demonstrou bastante
nervosismo. Diante da situagdo, os militares realizaram a abordagem
do denunciado, identificando-o e localizando na posse direta deste 02
(duas) buchas de maconha e a importancia de R$ 194,00". 4. Recurso
especial provido para reconhecer a nulidade das provas obtidas
mediante busca pessoal, bem como das provas derivadas, e absolver
o recorrente das imputacdes trazidas na denuncia (art. 386, VII, do
CPP). (REsp n. 2.069.822/MG, relator Ministro Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT), Sexta Turma, julgado em
21/11/2023, DJe de 28/11/2023.)
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O fato de ter sido encontrado entorpecente com o acusado tampouco convalida a
abordagem. Se nédo havia fundada suspeita de que a pessoa estava em situacao de flagrante,
nao ha como se admitir que a mera descoberta casual de situacao de flagrancia, posterior a
revista do individuo, justifique a medida. Nesse sentido:
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EMBARGOS DE DECLARAQAO NO HABEAS CORPUS. NITIDOS
INTUITOS INFRINGENTES. RECEBIMENTO COMO AGRAVO
REGIMENTAL. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE. ALEGADA OMISSAO.
NAO OCORRENCIA. TRAFICO DE DROGAS. DENUNCIA ANONIMA.
BUSCA PESSOAL. CLIMA DE ESTRESSE POLICIAL. INVASAO DE
DOMICILIO. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA E FUNDADAS RAZOES.
ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS. TRANCAMENTO DA A(;AO
PENAL. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.1. Embargos
declaratérios com nitidos intuitos infringentes devem ser recebidos
como agravo regimental, em observancia ao principio da fungibilidade
recursal.2. Nao ha falar em vicio no ac6rddao embargado, pois a
matéria foi decidida com a devida e clara fundamentacao,
reconhecendo a ilicitude das provas colhidas por meio de busca
pessoal e violagdo de domicilio, bem como as delas decorrentes,
tendo sido determinado o trancamento da acao penal e a imediata
soltura do acusado, se por outro motivo néo estiver preso.3. No caso
dos autos, o Tribunal de origem consignou que "a abordagem do
paciente resultou, a priori, de fundada suspeita por parte das
autoridades policiais, porquanto estes receberam informacdes
anénimas de que um individuo de nome Eduardo era o responsavel
por guardar e comercializar drogas em sua residéncia e, ao ser
realizada a primeira tentativa de abordagem, foram localizadas em seu
poder 18 (dezoito) pedras de crack".4. "A Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica, ao analisar o Recurso em Habeas Corpus n.
158.580/BA, apreciou a matéria referente a busca pessoal e/ou
veicular prevista no art. 244 do CPP e firmou entendimento de que o
referido artigo "néo autoriza buscas pessoais praticadas como 'rotina’
ou 'praxe' do policiamento ostensivo, com finalidade preventiva e
motivacdo exploratdria, mas apenas buscas pessoais com finalidade
probatdria e motivacao correlata". (AgRg no HC n. 815.461/SP, relator
Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julgado em
14/8/2023, DJe de 16/8/2023.) 5. Consoante a jurisprudéncia desta
Corte, "A declaracdo do paciente de que tinha droga em casa,
proferida em clima de medo e pressédo, de confronto e estresse
policial, ndo pode ser considerada livre e espontanea, a menos que
tivesse sido por escrito e testemunhada, ou documentada em video,
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pelo que se afigura ilicita a prova obtida mediante violacdo de
domicilio desprovida de fundadas raz6es, ou de cobertura de ordem
judicial. A boa intencao dos policiais e a apreensédo de droga nao
justificam o descumprimento da Constituicdo quando protege a casa
como asilo inviolavel da pessoa (art. 5°, XI)" (HC n. 696.419/SP, relator
Ministro Olindo Menezes (Desembargador convocado do TRF 12
Regiao), Sexta Turma, julgado em 29/3/2022, DJe de 1°/4/2022).6. Nos
crimes permanentes, tal como o trafico de drogas, o estado de
flagrancia prolonga-se no tempo, o que, todavia, ndo é suficiente, por
Si s0, para justificar busca domiciliar desprovida de mandado judicial,
exigindo-se a demonstracdo de indicios minimos de que, naquele
momento, dentro da residéncia, esta-se ante uma situacao de
flagrante delito.7. Recebo os presentes embargos como agravo
regimental e nego provimento.(EDcl no HC n. 834.675/RS, relator
Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Sexta
Turma, julgado em 7/11/2023, DJe de 16/11/2023.)
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No caso, ndo havia outros elementos que indicassem a traficancia, apenas o tirocinio
policial, o que néo justificava, por si sO, a busca pessoal. O tirocinio policial ndo constitui fundada
suspeita a ensejar a acdo policial como foi realizada.

6% 9T :¥T ¥20Z /0T /80 :eled
[e 190ds3 0Ss820.d <-

Presentes elementos indiciarios, cabia a Autoridade Policial realizar as diligéncias que
reputasse necessarias para verificacdo. No exercicio do controle judicial das liberdades
individuais, no entendimento deste juiz e a luz dos precedentes do Superior Tribunal de Justica, a
abordagem ao acusado foi realizada fora dos parametros legais.
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Mesmo o0s casos de crimes permanentes, como sdo agueles previstos na Lei de
Drogas, a agdo invasiva so se justifica se houver elementos minimos a caracterizar fundadas
razoes para a medida. E o que decidiu o STF:

‘8

26

Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussao
geral. 2. Inviolabilidade de domicilio — art. 5°, XI, da CF. Busca e
apreensdo domiciliar sem mandado judicial em caso de crime
permanente. Possibilidade. A Constituicdo dispensa o mandado
judicial para ingresso forcado em residéncia em caso de flagrante
delito. No crime permanente, a situacao de flagrancia se protrai no
tempo. 3. Periodo noturno. A clausula que limita o ingresso ao
periodo do dia € aplicavel apenas aos casos em que a busca é
determinada por ordem judicial. Nos demais casos — flagrante delito,
desastre ou para prestar socorro — a Constituicdo néao faz exigéncia
guanto ao periodo do dia. 4. Controle judicial a posteriori.
Necessidade de preservacdo da inviolabilidade domiciliar.
Interpretacdo da Constituicdo. Protecdo contra ingeréncias arbitrarias
no domicilio. Muito embora o flagrante delito legitime o ingresso
forcado em casa sem determinacédo judicial, a medida deve ser
controlada judicialmente. A inexisténcia de controle judicial, ainda
gue posterior a execucao da medida, esvaziaria o nucleo fundamental
da garantia contra a inviolabilidade da casa (art. 5, XI, da CF) e
deixaria de proteger contra ingeréncias arbitrarias no domicilio (Pacto
de Séo José da Costa Rica, artigo 11, 2, e Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, artigo 17, 1). O controle judicial a posteriori
decorre tanto da interpretacdo da Constituicdo, quanto da aplicagcéao
da protecdo consagrada em tratados internacionais sobre direitos
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humanos incorporados ao ordenamento juridico. Normas
internacionais de carater judicial que se incorporam a clausula do
devido processo legal. 5. Justa causa. A entrada forcada em
domicilio, sem uma justificativa prévia conforme o direito, é arbitraria.
Nao serd a constatacdo de situacao de flagrancia, posterior ao
ingresso, que justificard a medida. Os agentes estatais devem
demonstrar que havia elementos minimos a caracterizar fundadas
razdes (justa causa) para a medida. 6. Fixada a interpretacdo de que a
entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo
em periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes,
devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da
casa ocorre situacao de flagrante delito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade
e de nulidade dos atos praticados. 7. Caso concreto. Existéncia de
fundadas razdes para suspeitar de flagrante de trafico de drogas.
Negativa de provimento ao recurso. (RE 603616, Relator(a): GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 05-11-2015, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-093 DIVULG 09-
05-2016 PUBLIC 10-05-2016)
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Diante do exposto, ha que se levar em consideracdo os principios legais e a justa causa
para abordagem ao acusado, sendo estaria se autorizando inUmeras acdes arbitrarias sob a
justificativa de crime permanente, lembrando que a eventual situagcéo de flagrancia ndo se presta
a convalidar a ilegalidade.
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E por isso que, mesmo sendo necessaria a averiguacdo da verdade real na apuracgio
de fatos criminais, o que pode ocorrer por meio de diversas modalidades de provas previamente
estabelecidas, ndo se admite na persecucao penal a utilizacdo de provas ilicitas com esse fim.
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A Constituicdo Federal indica entre o rol dos direitos e garantias fundamentais descritos
no art. 5°, precisamente no inciso LVI, a vedacdo expressa a prova obtida ilicitamente: sédo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
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Ademais, conforme disciplina o art. 157 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacao
anormas constitucionais ou legais.

o
QD
§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo n
guando né&o evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, -
ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte 1
independente das primeiras. g
X
§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo §

os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugéao
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

8 3° Preclusa a decisédo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta serd inutilizada por decisao judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente.

No caso deste processo, verifica-se que a prisdo deu-se Unica e exclusivamente em
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decorréncia do tirocinio policial fora das hip6teses legalmente previstas, derivada de uma
averiguacao de suposta pratica de crime de trafico, e resultante de busca ilegal.

Quanto a ilicitude da prova e do controle judicial da proibicdo do excesso -
inadmissibilidade da prova ilicita, leciona a doutrina:

"Ailicitude da prova e sua inadmissibilidade decorrem de uma opc¢éao
constitucional perfeitamente justificada em um contexto democrético
de um Estado de Direito. A afirmacéo dos direitos fundamentais,
caracteristica essencial de tal modalidade politica de Estado, exige a
proibicdo do excesso, tanto na producao de leis quanto da sua
aplicacdo. Nao se pode buscar a verdade dos fatos a qualquer custo,
até porque, diante da falibilidade e precariedade do conhecimento
humano a que aqui ja nos referimos, no final de tudo o que podera
restar sera apenas o custo a ser pago pela violagcdo dos direitos,
guando da busca desenfreada e sem controle da prova de uma
inatingivel verdade real" (FISCHER, Douglas; OLIVEIRA, Eugénio
Pacelli. Comentarios ao Cadigo de Processo Penal e Sua Jurisprudéncia.
4a ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 313)

Dessa conduta indevida, apreenderam-se drogas, as quais deram ensejo a imputacao
referente ao art. 33, caput, da Lei n® 11.343/2006. Porém, como provenientes de provas ilicitas,
assim também sao consideradas, sendo portanto imprestaveis a possivel instru¢cao processual.

A partir do momento, porquanto, em que se deu a busca ilegal, notadamente sem
situacdo de flagrancia e sem justa causa, embora tenham sido apreendidas coisas ilicitas,
invalidou-se todo esse acervo probatorio, porque frutos de ato originalmente eivado de nulidade.

No caso em questdo, a materialidade do crime decorreu exclusivamente de busca
pessoal irregular e revista veicular sem ordem judicial, por isso invalidas (art. 5°, LVI, CF), o que
afasta a justa causa para a deflagracao do processo criminal. Logo, os elementos probatérios
colhidos na fase investigativa ndo tém prestabilidade em Juizo, porque violado direito
constitucional.

Desta feita, desconsiderando-se os elementos probatérios colhidos em fase
investigativa, inerentes a acao policial, constata-se a auséncia de materialidade como também
autoria, pelo que a absolvicdo é a medida que se imp&e, nos termos do artigo 386, Il, do Diploma
Adjetivo Penal.

Nesse sentido, cita-se julgados do E. TJIGO:

EMENTA: RECURSO DE APELAQAO. CRIME DE TRAFICO DE
DROGAS. ILICITUDE DA PROVA DECORRENTE DE VIOLAQAO A
GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE AO DOMICILIO.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. ABSOLVICAO. 1. Ocorre nulidade por
violacdo de domicilio quando agentes publicos adentram a residéncia,
sem autorizacdo, mormente pelos depoimentos das testemunhas
arroladas pela acusacao. 2. Sem provas licitas da materialidade do
crime, a absolvi¢cdo é medida imperiosa. APELACAO CONHECIDA E
PROVIDA. PREJUDICIALIDADE DOS DEMAIS PLEITOS RECURSAIS.
(TIGO, PROCESSO CRIMINAL - Recursos - Apelagao Criminal 0264098-
03.2013.8.09.0107, Rel. Des. Wilson da Silva Dias, 12 Camara Criminal,
julgado em 01/11/2022, DJe de 01/11/2022)
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EMENTA: APELAC}AO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS.
PRELIMINAR. NULIDADE DAS PROVAS. ENTRADA IRREGULAR DOS
POLICIAIS MILITARES EM DOMICILIO. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
NAO DEMONSTRAGAO DE FUNDADAS RAZOES. ACOLHIMENTO.
ABSOLVICAO. Ocorre nulidade por violacdo de domicilio quando
agentes publicos adentram a residéncia, sem autorizagdo, mormente
pelos depoimentos das testemunhas arroladas pela acusagao. Sem
provas licitas da materialidade do crime, a absolvicdo é medida
imperiosa. Com isso, observando-se que nao foi apresentada
justificativa ou fundadas raz6es a demonstrar de que no imovel da
Apelante estaria sendo utilizado como ponto para trafico de
entorpecentes, impde-se o reconhecimento da nulidade das drogas
apreendidas e, consequentemente, sua absolvicdo nos termos dos
artigos 156, caput, e 81 c/c 386, Il, ambos do Cddigo de Processo
Penal. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA RECONHECER A
NULIDADE DAS PROVAS E, ASSIM, ABSOLVER A ACUSADA, ANTE A
INEXISTENCIA DE PROVA VALIDA DO FATO CRIMINOSO.
PREJUDICIALIDADE DOS DEMAIS PLEITOS RECURSAIS. (TJGO,
PROCESSO CRIMINAL -> Recursos -> Apelacado Criminal 5491058-
35.2020.8.09.0024, Rel. Des(a). DESEMBARGADOR EUDELCIO
MACHADO FAGUNDES, Caldas Novas - 32 Vara Criminal, julgado em
03/04/2023, DJe de 03/04/2023)
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Diante do exposto, RECONHECO a ilicitude da busca veicular realizada no veiculo de
WESLEY, e por consequéncia, a ilicitudes das buscas efetuadas nas residéncias de MARCUS e
MAURICIO, visto que a irregularidade da abordagem inicial contamina as subsequentes.
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Ressalta-se que a apreenséo realizada pelos policiais militarem em relacdo aos
acusados MARCUS e MAURICIO s6 ocorreu em razdo da detencdo anterior do réu WESLEY,
sendo esta o ponto de origem da cadeia de eventos. Assim, ndo fosse a abordagem ilegal inicial,
as buscas e apreensdes posteriores também néo teriam se concretizado.
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Com efeito, os elementos de informacéo derivados da prova ilicita restam imprestaveis
em razdo do que a doutrina denomina de teoria dos frutos da arvore envenenada, nos termos do
art. 157, 8§ 1°, do Cdédigo de Processo Penal.

Nesse sentido:

APELA(;AO. NULIDADE. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA. DISPOSITIVO ELETRONICO MOVEL. AUSENCIA DE
AUTORIZACAO JUDICIAL PARA ACESSO AOS ARQUIVOS E DADOS
CONTIDOS NO APARELHO CELULAR. PROVA ILICITA. OCORRENCIA.
E nula a prova inquisitorial obtida a partir do contetido encontrado em
aparelho celular do acusado, estendendo-se, consequentemente, a
todo material probatério, que dela decorre, impondo-se o
reconhecimento da ilicitude da prova obtida nestas circunstancias.
APELA(;AO PROVIDA. NULIDADE DECLARADA, COM ABSOLVIC}AO
DO APELANTE. (TJGO, APELACAO CRIMINAL 244998-
23.2011.8.09.0175, Rel. DR(A). SIVAL GUERRA PIRES, 1A CAMARA
CRIMINAL, julgado em 08/02/2018, DJe 2508 de 18/05/2018)

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
PROVAS OBTIDAS POR MEIO DE ACESSO INDEVIDO AO APARELHO
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TELEFONICO DO ACUSADO SEM AUTORIZA(;AO JUDICIAL. PROVAS
ILICITAS POR DERIVA(;AO. AUSENCIA DE DEMAIS PROVAS.
ABSOLVICAO QUE SE IMPOE. 1 - O Superior de Justica pacificou o
entendimento de que é ilicito o acesso dos policiais militares que
procedem a abordagem aos dados do celular e das conversas de
whatsapp extraidas do aparelho celular apreendido em flagrante,
guando carece de ordem judicial. No caso em comento, evidenciada a
violagdo a privacidade e intimidade do agente. 2 - A apreensdo das
drogas no domicilio do Apelante constitui prova ilicita por derivagéao
e, por consequéncia, as provas que sucederam a apreensao das
drogas também séo ilicitas, conforme disp8e a Teoria dos Frutos da
Arvore Envenenada. 3 ? DE OFICIO: Deve-se declarar a nulidade das
provas para absolver o Apelante, vez que néo restam outros
elementos de provas para manter a condenacdo. APELO NAO
CONHECIDO. DE OFICIO, CONCEDIDO HABEAS CORPUS PARA
DECLARAR A NULIDADE DAS PROVAS E, POR CONSEQUENCIA,
ABSOLVER O APELANTE. DEMAIS TESES PREJUDICADAS. (TJGO,
PROCESSO CRIMINAL -> Recursos -> Apelacado Criminal 0116331-
93.2016.8.09.0029, Rel. Des(a). Wilson da Silva Dias, 32 Camara Criminal,
julgado em 09/10/2023, DJe de 09/10/2023)
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Assim, ACOLHO a preliminar arguida pela defesa técnica e deixo de analisar as
demais, tendo em vista a declaracéao de nulidade das provas obtidas na fase investigativa.

Ill. Dispositivo:

‘el

Diante do exposto, JULGO IMPROCEDENTE a pretensdo acusatéria deduzida na
dendncia para ABSOLVER os réus WESLEY DE CARVALHO CASTRO, MARCUS VINICIUS DE
ALMEIDA SOUZA e MAURICIO DE OLIVEIRA BRITO, ja qualificados, da imputacéo do delito do
artigo 33, caput, da Lei n°. 11.343/2006, nos termos do art. 386, I, do CAdigo de Processo Penal.
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Determino, caso ainda nédo realizada, a incineracdo da droga apreendida,
independentemente do transito em julgado. Oficie-se.

Quanto ao veiculo GM/CORSA, cor prata, placa NFI-4759, com 02 (duas) chaves,
determino a intimacé&o do acusado WESLEY, para comprovar a propriedade do bem, no prazo
de 10 (dez) dias, sob pena de perdimento.

Com relacéo as 02 (duas) balancas de precisdo, com avarias, determino a destruicéao,
pois utilizada para o armazenamento dos entorpecentes. Oficie-se ao Depdsito Publico para os
fins de mister.

Sem custas.

Publicada e registrada automaticamente.
Intimem-se. Oportunamente, arquive-se.
Goiania-GO, datado e assinado digitalmente.

FABIO VINICIUS GORNI BORSATO
Juiz de Direito
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