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RESUMO

O trabalho busca analisar os critérios que validam o consentimento do cidaddo, que, no ato da
abordagem policial, é impelido a entregar o aparelho celular, senha ou informacdes pessoais para
colaborar indiretamente com os agentes da lei e, de modo involuntério, produzir provas contra si.
Além disso, serd observado se ha dissentimento do sujeito que recepciona a policia em seu
domicilio, a fim de realizar buscas e apreensfes genéricas sem o devido mandado judicial. Para
tanto, sera utilizado como norte da pesquisa um acordao proferido pelo STJ em marco de 2021, no
Habeas Corpus n° 598.051/SP. A decisdo enunciada destaca-se de forma inovadora e apresenta-se
como baluarte em favor das garantias e dos direitos fundamentais ha tempos violados no Brasil.
Nesse giro, questiona-se: quais sdo os critérios de validacdo que afastam o vicio do consentimento
dos individuos submetidos a abordagem policial, seja em vias publicas, seja em sua residéncia?
Parte-se da premissa de que tais atos sdo albergados pela fé publica, e, portanto, suas afirmacdes
gozam da credibilidade do Estado. J& aqueles ndo sé&o livres para externar suas reais intencdes face a

intimidacao sui generis que sofrem.
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ABSTRACT

This paper seeks to analyze the criteria that validate the consent of the citizen, who in a police
check is compelled to hand over his cell phone, password, or personal information in order to
collaborate indirectly with the law enforcement officers and, involuntarily, adducing evidence
against himself. In addition, it will be analyzed if there is a dissent of the subject who greets the
police at home, in order to conduct searches and seizures without a court order. To this end, a
judgment issued by the Superior Court of Justice (STJ), in March 2021 of Habeas Corpus n°
598.051/SP will be used in this research. The decision rendered stands out as innovative and
bulwark for the benefit of the guarantees and fundamental rights that have been violated for a long
time in Brazil. In this context, the question is: what are the validation criteria that exclude the defect
of the consent of the individual submitted to the police check, either on public roads or at home? It
starts from the premise that their acts are encompassed by public Faith, therefore, their statements
have the credibility of the State. On the other hand, normal citizens are not free to express their real

intentions in the face of the sui generis intimidation that they suffer.

Keywords: Right to privacy; Consent; Residence; Cell phone; Illegal evidence.

1. INTRODUCAO

A comunicacdo é um ato de liberdade, portanto, ao expressar-se livremente no campo
juridico, inclinam-se as partes ao autobeneficio ou a autoincriminacdo. Diante das variadas
possibilidades de fazer-se entender, deparam-se com a finita liberdade que permite o direito a
expressao.

Para Pontes de Miranda, a natureza juridica da liberdade do pensamento em relacdo a
comunicacdo pode ser observada a partir da gradacéo “liberdade de pensar, liberdade de nao pensar;
liberdade de emitir o pensamento, liberdade de n&o emitir o pensamento; liberdade de emitir o
pensamento para todos, liberdade de sé o emitir para alguns ou para alguém, ou para si mesmo.?

Essa gradacdo permite observar que a comunicacdo tem natureza juridica de liberdade

positiva para emitir o pensamento. Entretanto, quando influéncias externas maculam o simples ato

3 MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constituicdo de 1967: com a emenda n° 1 de 1969. 2. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 170, 1974.
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de pensar e externar o que, de fato, formulou o pensamento originario, seja direta ou indiretamente,
torna-se possivel perceber quéo valioso e subjetivo € o fenémeno liberdade.

Assim, é a partir de tal definicdo que serd abordado, de forma preliminar, o conceito de
consentimento no que tange a plena liberdade de vivé-lo, haja vista que a prépria histéria comprova
que, para o ser humano expressar-se livremente e externar suas reais intencdes, ele precisa ser ou
estar livre. Todavia, a davida que paira sob esse solo é: o cidaddo é livre para manifestar a sua
vontade diante dos agentes de seguranca publica quando estes supostamente lhe atribuem essa
alternativa?

Sao inimeros o0s casos, alguns dos quais serdo apresentados neste trabalho, que objetivam
emergir o alibi retérico de determinados policiais, 0s quais coercitivamente buscam questionaveis
meios para reafirmar suas proprias conviccdes, sob a escusa de combater 0 mal da sociedade. Desse
modo, ndo raro, autolegitimam-se no campo probatério e violam segmentos éticos e garantias
constitucionais dos cidadaos vulgos suspeitos, sujeitando-os a intima convic¢do autoritaria.

Em tais situacdes, buscam fatos genéricos e inserem-nos indiscriminadamente nos autos,
intitulando esses ilicitos de prova penal. Entretanto, como os tribunais brasileiros recebem essas
provas? Sera legitima a troca dos famigerados meios a vista de supostos bons fins direcionados? E
licito almejar a justica mediante ilicitos legitimados pela fé publica? Entendemos que ndo, visto que
a cega ambicdo de verdade acaba por matar o contraditério e, portanto, o ponto nevralgico do
processo penal democratico e constitucional .*

Destarte, ansiar pela incerta verdade contingencial® ndo é dissenso, mas deturpar a
individualidade dos cidadaos pertencentes a um Estado Democrético de Direito, maculando atos sob
0 manto alargado, subterflgio da prevencdo a criminalidade, € o mesmo que se nivelar a
delinquéncia que repudiam a distancia. Portanto, a fronteira entre os que subjetivam, etiquetam e
incriminam os que, de fato, delinquem é bem estreita.® E urgente atentar para as reais intengdes que

alicercam a “bondade dos bons”.

2. INTIMIDADE E PRIVACIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

4 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 394, 2020.

5> “A verdade estd no todo, niio na parte; e o todo ¢ demais para nés.” LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17.
ed. Séo Paulo: Saraiva, p. 391, 2020.

6 Aury Lopes Jr. propde que nio se negue a verdade, mas que desloquem a discussdo para outra dimensdo, em que a
verdade é contingencial, e ndo estruturante do processo. A verdade, assim, é contingencial e a legitimacdo da
decisdo se da por meio da estrita observancia do contraditdrio e das regras do devido processo. S&o essas regras que,
estruturando o ritual judiciario, devem proteger do decisionismo e do outro extremo, em que Se Situa 0 processo
inquisitério e sua verdade real. LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p.
394.
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O paradigma classico da privacidade fora ultrapassado ha séculos, e a tecnologia contribui
para o estreitamento das relagdes humanas. Sendo assim, o Brasil ruma lentamente a ressignificacéo
da privacidade e da intimidade, a fim de adaptar necessidades reais da sociedade atual aos
regulamentos juridicos.

O direito a privacidade deu largada a evolucdo em 1890, ano em que foi publicado na
revista Harvard Law Review um artigo juridico escrito por Samuel Warren e Louis Brandeis,
intitulado “The Right to Privacy”, sendo, portanto, considerado um dos ensaios mais influentes na
histdria do Direito dos Estados Unidos da América.’

Nesse tempo, o sistema common law previa apenas protecdo para interferéncias a vida e a
propriedade, ndo credibilizando as sensac¢Ges dos sujeitos. Foi sob essa perspectiva que os autores
inovaram, trazendo a baila que apenas uma parte da dor, do prazer e do lucro da vida estava nas
coisas fisicas, haja vista que pensamentos, emocdes e sensagdes também exigiam reconhecimento
legal B

Sobretudo, a crenca de que o individuo deve ter protecBes pessoal e patrimonial é um
principio tdo antigo quanto a lei comum. Contudo, tem sido necessario definir, de tempos em
tempos, a natureza exata e a extensdo da protecdo do direito a privacidade, pois, & medida que a
sociedade evolui, a extensdo da privacidade molda-se a novos formatos, ndo perdendo o seu real
objetivo, mas abrangendo diferentes segmentos da vida humana.®

Acerca disso, necessaria € a compreensao em torno do que diferencia a privacidade da
intimidade. Ambas abarcam o repositorio de particularidades do ser humano e devem ser protegidas
em suas esséncias, pois entende-se que, por estar intrinsecamente relacionadas a dignidade humana,
sdo consideradas direitos fundamentais.

No recondito da privacidade, esconde-se em primeiro plano a intimidade.’® Ndo ha um
conceito absoluto de intimidade e, embora se possa dizer que o seu atributo basico é o estar s0, isso
ndo exclui o segredo e a autonomia. Nestes termos, € possivel exemplifica-la: o diario intimo, o
segredo sob juramento, as proprias convicgles, as situacdes indevassaveis de pudor pessoal e o
segredo intimo cuja minima publicidade constrange.

J& a vida privada envolve a protecdo de formas exclusivas de convivéncia. Trata-se de

situacdes em que a comunicacgdo é inevitavel (em termos de troca comunicacional), das quais, em

” WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The Right to Privacy. Harvard Law Review, v. 4, n. 5, dez. 1890, p. 193-
220.

8 Ibidem, p. 193-220.

% Ibidem.

10 JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites & funcao fiscalizadora do
Estado. Revista da Faculdade de Direito. S8 Paulo, v. 88, p. 439-459, 1993. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231. Acesso em: 01 mar. 2021.
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principio, sdo excluidos terceiros alheios a essa comunicacdo privada. Seu atributo maximo é o
segredo, embora inclua também a autonomia e, eventualmente, o estar s com os seus.

Nesse giro, cumpre citar a Teoria dos Circulos Concéntricos, elaborada em 1953 por
Heinrich Hubmann.*? Para o autor alem&o, a esfera da vida privada pode ser representada por trés
circulos concéntricos: o circulo da vida privada, em sentido estrito, conteria o circulo da intimidade,
e este, o do segredo.

A primeira dessas trés esferas, representada pelo anel interno, relaciona-se com a
intimidade, ou seja, é vista como uma area totalmente inviolavel, impenetravel e inatingivel, tanto
da intromissdo das autoridades como de particulares.

O segundo circulo é identificado na esfera da vida privada, portanto, a ela pertencem
matérias relacionadas a histéria do individuo e ao seu contexto social, havendo uma contraposicéo
ao que € publico ou comum a todos. Os instrumentos que déo suporte a essa esfera sdo: o domicilio,
compreendido como espaco fisico e local de comportamentos proprios e privados; a
correspondéncia e a comunicacdo, acerca das quais o respeito da privacidade impde o sigilo e a
inviolabilidade, que podem ser afastados para prevalecer outros interesses relevantes; e a
interceptacdo telemética para fins de investigacdo criminal, visto que o direito & privacidade ndo é
absoluto.

O terceiro circulo é o anel exterior aos dois citados, referindo-se a esfera pessoal ou
individual, que diz respeito ao individuo como ser social e integrado ao mundo, acerca da qual as
limitagGes de ingeréncia abrangem as vidas profissional, comunitaria e ptblica.t®

Hoje, o direito a privacidade ostenta envergadura de direito fundamental, e, além de o
Brasil figurar signatario de pactos internacionais que vinculam expressamente tal direito, como a
Declaracio Universal dos Direitos humanos!4, o Pacto de San José da Costa Rica®®, a Declaragio
Universal dos Direitos do Homem, o pais ainda apresentou um projeto na 342 sessdo do Conselho
de Direitos Humanos das NacBes Unidas, em conjunto com Alemanha, Austria, Liechtenstein,

México e Suica.

11 JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites & funcéo fiscalizadora do
Estado. Revista da Faculdade de Direito. Sd Paulo, v. 88, p. 439-459, 1993. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231. Acesso em: 01 mar. 2021.

12 PINHEIRO, Alexandre Sousa. Privacy e protecdo de dados pessoais: a constituicio dogmatica do direito a
identidade informacional. Lisboa: Associagdo Académica da Faculdade de Direito, 2015.

13 |bidem.

14 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 01 mar. 2021.

15 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), 1969. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm. Acesso em: 01mar. 2021.
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O principal objetivo dessa resolucao € proteger o direito a privacidade e por fim aos atos
que violam a legalidade, a necessidade e a proporcionalidade, na medida em que os mesmos direitos
que as pessoas tém off-line devem também ser protegidos online, incluindo o direito a privacidade.®

Alias, em solo brasileiro, a Carta Magna de 1988 assegura aos seus (e ndo seus) o direito
fundamental da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem, frisando em seu art. 5°, inciso X,
a inviolabilidade desses direitos, assim como o sigilo das correspondéncias das comunicacdes
telegraficas e telefénicas no inciso XII.

No que tange aos regulamentos infraconstitucionais, além da lei n° 12.737 de 2012, que
modificou o Cddigo Penal para tipificar a violacdo de dados, sob efeitos de uma reacdo da
sociedade civil contra um movimento legislativo que pretendia regulamentar a internet no Brasil, foi
sancionado, no dia 23 de junho de 2014, o Marco Civil da Internet, conhecido como a Constitui¢do
da Internet.®

Correlato ao tema, em julho de 2018, foi aprovada, por unanimidade, em regime de
urgéncia, pelo Plenario do Senado, a Lei Geral de Prote¢io de Dados (LGPD)*®, que vigorou ap6s
18 meses de publicacdo em diério oficial. Porém, em dezembro do mesmo ano, Michel Temer,
presidente na época, editou a Medida Provisoria n° 869, prevendo a criacdo da Autoridade Nacional
de Protecio de Dados e o inicio da vigéncia da LGPD para agosto de 2020.%°

Essa Lei foi inspirada no Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados da Unido
Europeia (RGPD)?, aplicacdo que passou a ser obrigatoria em 2018 a todos os paises da Unido
Europeia. Entretanto, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 113/2020, cuja finalidade é
0 cadastramento do CPF dos usuarios e o CNPJ das empresas que utilizam os aplicativos de

16 BRASIL. Criagdo da Relatoria Especial sobre “O Direito a Privacidade na Era Digital”. Ministério Das
RelacBes Exteriores, 2015. Disponivel em: http://antigo.itamaraty.gov.br/pt-BR/notas-a-imprensa/8460-criacao-da-
relatoria-especial-sobre-o-direito-a-privacidade-na-era-digital. Acesso em: 01 mar. 2021.

17 BRASIL. Lei n° 12.737, de 30 de novembro de 2012. Dispde sobre a tipificagdo criminal de delitos informaticos;
altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdédigo Penal; e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2012/1ei/112737.htm. Acesso em: 01 mar. 2021.

18 BRASIL. Lei n° 12.695, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da
Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2014/1ei/I12965.htm.
Acesso em: 01 mar. 2021.

19 BRASIL. LGPD entra em vigor. Senado Federal, 2020. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/09/18/lei-geral-de-protecao-de-dados-entra-em-vigor. Acesso
em: 01 mar. 2021.

20 BRASIL. MP n° 869, de 27 de dezembro de 2018. Altera a Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, para dispor
sobre a protecdo de dados pessoais e para criar a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, e da outras
providéncias. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7904411&ts=1594019736542&disposition=inline. Acesso em: 15. mar. 2021.

2L UNIAO EUROPEIA. Regulamento 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016.
Bruxelas: EU, 2016. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT. Acesso em: 01 mar. 2021.
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interacdo social, como WhatsApp, Facebook e Instagram, possibilitando, assim, a identificacdo dos
usuarios, a fim de limitar possiveis ilicitos que ocorrem nas redes sociais pais afora.??

Diante do cenario que circunda em torno da crescente criminalidade favorecida por ilicitos
virtuais, considera-se compreensivel a intencdo da iniciativa. Todavia, a fim de identificar os
detentores, acirrariam deliberadamente mais uma forma de vigilancia. Portanto, sera essa mais uma
ferramenta de controle as liberdades que com muito custo foram conquistadas?

Sob essa perspectiva, em 2007, Stefano Rodota ja pontuava que, se alguém enxerga a
realidade com imparcialidade, encontra razdes para o pessimismo. 1sso porque, mesmo antes do 11
de setembro, das exigéncias do mercado e da crescente tendéncia de montagem de bancos de dados
de consumidores e de seus comportamentos, ja havia comentarios sobre o “fim da privacidade”Z.
Seria essa uma utopia? A teoria ilude, levando a crer que se esta garantido, mas a pratica inclina ao
citado pessimismo.

Além de a privacidade ndo ser mais vista como um direito fundamental, € frequentemente
considerada um obstaculo & seguranca, sendo superada por legislacdes de emergéncia.?* Esse direito
ndo deve ser considerado subordinado a nenhum outro, porque a prépria protecdo de dados é, de
fato, um direito fundamental % Entretanto, embora seja fundamental, ndo figura absoluto.

Destarte, o ponto fulcral da questdo é clarificar os limites que demarcam a atua¢do do
Estado frente ao direito que detém o cidadao de excluir do conhecimento que o cerca aquilo que so
a ele diz respeito no @mbito de sua privacidade. Diante dos agentes de seguranca publica, sera livre
0 Ser para resistir a violagdo sem justa causa previa?

E 0 que se buscara identificar, considerando atribuicbes legais atinentes ao Estado
Democratico de Direito, porém trazendo a baila o principio trabalhado por Hannah Arendt com base
em Kant, que € o da exclusividade. Este comporta trés atributos principais: a soliddo (desejo de
estar s6), o segredo (exigéncia de sigilo) e a autonomia (liberdade de decidir sobre si como centro
emanador de informagdes). Assim, visa assegurar ao individuo a sua identidade diante dos riscos
proporcionais pela niveladora pressdo social e pela incontrastavel impositividade do poder

politico.?

N

2 CORONEL, Angelo. Projeto de Lei n° 113, de 2020. Brasilia: Senado Federal, 2020. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/140505. Acesso em: 01 ar. 2021.
23 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia — a privacidade hoje. Tradug&o: Danilo Doneda e Luciana
Cabral Doneda - Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 13.
24 |bidem, p. 13.
% |bidem.
% |AFER, Celso, s.d. apud JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites &
funcdo fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito. Sdo Paulo, v. 88, p. 439-459, 1993. Disponivel
em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231. Acesso em: 01 mar. 2021.
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3. CELULAR E DOMICILIO: ANALOGIA

A historia registrou significativas mudancas na telecomunicagdo — desde a utilizagdo de
pessoas como portadoras de mensagens, passando pelo uso de animais, cartas escritas em papel,
telégrafo, telefone fixo, entre outros. No atual estagio, predominam aparelhos aptos a transmissao
de mensagens associadas a internet, tais como computadores, tablets e smartphones.?’

O século XXI é marcado por uma abordagem contraditéria no tocante a protecdo de dados
pessoais. Tem-se aumentado a consciéncia da importancia da protecdo de dados no que se refere
n&o so & protecdo da vida privada do individuo, mas também & liberdade que Ihe é propria.?®

Dessa forma, busca-se garantir o direito a privacidade sob as perspectivas de uma garantia
fundamental assegurada pelo Estado, pois a producdo de dados tornou-se uma ferramenta essencial
para o livre desenvolvimento da personalidade.?® Acerca disso, o filosofo italiano Maurizio Ferraris

exemplifica a utilidade do aparelho celular, contrastando o passado com o cotidiano atual:

Podemos imaginar alguém que, ha uns dez anos, saisse de sua casa as oito da manha. Este
homem, ao sair de sua casa, deixava também seu telefone, porque ele era fixo. Fazia uma
viagem de uma hora para chegar ao seu escritorio ou de muitas horas por razoes de
trabalho; durante todo esse periodo, ele estava completamente desconectado de tudo no
mundo, e isso parecia muito natural. Hoje, se esse mesmo homem sair de sua casa sem
celular, vai ter a sensagdo de estar isolado, de ser um homem mudo, sem uma das coisas
que representa para ele a seguranca ontologica, talvez a mais importante do mundo atual: o
celular.3°

E possivel perceber que as necessidades sociais no tocante a privacidade remodelaram-se
significativamente. Isso porque, h& poucos anos, o Unico asilo que comportava as sensagdes dos
sujeitos, como seguranca, conforto e a propria intimidade, era a casa dos individuos. Estes
buscavam instintivamente no seu castelo o seu recolhimento, a fim de salvaguardar-se da massa, da
multiddo, da maioria, onde Ihes era permitido, como sua excecdo, esquecer-se da regra homem.3
Antes de imperar o tempo da comunicacdo via celular, o lar, local que, além de abrigar corpos,
acolhe intimos pertences do Ser, era o Unico objeto de preocupagdo e prote¢do juridica.

Acerca disso, o art. 5% inciso Xl, da CF, consagra a casa como asilo inviolavel do

individuo, delimitando taxativamente hipoteses em que tal direito fundamental pode ser suplantado.

27 KIST, Dario José. Prova digital no processo penal. Leme: JH Mizuno, 2019.

28 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia — a privacidade hoje. Tradug&o: Danilo Doneda e Luciana
Cabral Doneda - Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 13.

29 |bidem.

3% TOMAS, Vasquez Arrieta. Uma filosofia do celular ou os avatares que este meio de comunicacdo esta
introduzindo em nossas vidas. Comunicacdo, midia e consumo. S&o Paulo. v. 5, n. 12. 2008, p. 154.

31 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Além do bem e do mal: prelidio a uma filosofia do futuro. Porto Alegre:
L&PM, 2020.
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Com isso, almeja-se combater indesejaveis excessos e arbitrios oriundos da atividade estatal.®? No
entanto, a casa deve ser objeto de protecdo, sempre, mas, diante da evolucdo tecnoldgica sem
precedentes e dos novos meios de catalisar informacdes e registros pessoalissimos, a privacidade do
lar estendeu-se, de fato, ao celular e, em muito ainda, carece da salvaguarda do Estado.

A colisdo entre os recursos investigativos do Estado e o direito a intimidade dos usuarios
ganhou impulso com o avanco tecnolégico dos aparelhos celulares, que atualmente tém
multifuncionalidade. No entanto, o fundamento da analogia reside no fato de que, para além do seu
formato fisico e das func¢des ordinarias de comunicacdo movel, sob o aspecto virtual, seu interior
dispde de mais elementos intimos que a propria casa de uma pessoa.

Logo, real é a possibilidade de conglomerar informacgdes pessoais ilimitadas, tais como
fotos digitais, filmagens, dados bancérios, histérico de localizagdo (demarcando a locomocao diaria
e em tempo real), trocas de dados sigilosos via aplicativos de comunicacgdo, preferéncia musical,
predilecbes e uma infinidade de fontes que, unidas, possibilitam o acesso ao que o ser humano tem
de mais intimo: o que pensou e sentiu ao registrar determinadas palavras, enderecadas ou ndo. O
bloco de notas, por exemplo, substitui o diario, havendo também os dialogos intimos entre
interlocutor e receptor.®

Em vista disso, € possivel afirmar que todo o universo interno e virtual que coabita no
aparelho de comunicacéo vincula-se facilmente, de forma extensiva, a personalidade do agente que
usufrui dos recursos tecnoldgicos e que deles necessita, ndo pelo aparelho em si, uma vez que este
pode ser substituido, mas pelos registros constantes em seu interior ou na nuvem — recurso de
armazenamento de dados.

Ademais, ao acessar 0s compartimentos de uma casa, pouca € a possibilidade de contato
com as tantas informacdes intimas do morador, do contrario ao que ocorre se acessado 0 seu
objeto/fonte de informacéo e comunicacdo. Seja no interior da sua residéncia, seja em vias urbanas
ou ndo urbanas, independentemente de onde estiver situado, se portador de um aparelho celular,

provavelmente transportara dados pessoalissimos e informacdes intransponiveis.

32 Art. 5°, inciso XI — “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 determinagdo
judicial”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 mar. 2021.

33 Ossigilo, no inciso XII do art. 5°, esté referido & comunicagio, no interesse da defesa da privacidade. Isto é  feito,
no texto, em dois blocos: a Constituicdo fala em sigilo da correspondéncia e das comunicacGes telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefonicas. Obviamente o que se regula é comunicacgdo por correspondéncia e telegrafia,
comunicacgdo de dados e telefénica. O que fere a liberdade de omitir pensamento é, pois, entrar na comunicacao
alheia, fazendo com que o que deveria ficar entre sujeitos que se comunicam privadamente passe ilegitimamente ao
dominio de um terceiro. FERRAZ, Tércio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a funcéo
fiscalizadora do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 1, 1992.
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Dependendo de como utilizadas, essas ferramentas estimulam a imaginagéo, 0 pensamento
e a criatividade. Todavia, os impactos de uma devassa sob 0 que deveria ser estritamente inviolavel
podem ir para além do sujeito violado, impactando, em sequéncia, dados pessoais de familiares,
amigos e outros interlocutores que nutrem com o titular do celular vinculos comunicacionais.

Diante do contexto, torna-se possivel a compreenséo da busca pela privacidade no decorrer
do século XXI, que vai além da necessidade de estar sob a seguranca do lar, mas toca diretamente o
que hoje se considera uma fonte de segredos e informagdes. Entretanto, se ignoradas a urgéncia e a
necessidade de sua protecdo, estardo os cidaddos usuarios sujeitos ao caminho das desenfreadas
violagdes a um direito que deveria ser certo, assim como ocorreu em indmeros casos no Brasil, no
que tange a recepcdo dos moradores as suas residéncias pelos agentes de seguranca publica e a
devassa aos seus celulares sem o devido mandado judicial.

Antes de o STJ clarear o0 seu entendimento sob uma perspectiva garantista e empatica no
HC 598.051/SP, o qual serd analisado a seguir, eram voluptuosos os casos em que os policiais
ingressavam em residéncias — estas ha muito tempo exaustivamente protegidas em teorias do
ordenamento patrio —, alicercados tdo somente no consentimento dos que os recebiam.®*

ApoOs decadas de violagbes ultrajadas de consentimentos, cuja validade fora pouco
questionada pelos tribunais, finalmente o Min. do STF, Gilmar Mendes, buscou emergir a questao
da privacidade do lar e do celular — sem tocar na (in)validade do consentimento — no HC

168.052/SP, aduzindo o seguinte sobre a privacidade do celular:®

[...] Creio, contudo, que a modificagdo das circunstancias faticas e juridicas, a promulgacao
de leis posteriores e o significativo desenvolvimento das tecnologias da comunicacéo, do
trafego de dados e dos aparelhos smartphones leva, nos dias atuais, a solugdo distinta. Ou
seja, penso que se esta diante de tipico caso de mutacdo constitucional. Questiona-se se 0
acesso a informacdes e dados contidos nos celulares se encontra ou ndo expressamente
abrangido pela clausula do inciso XII do art. 5°. Contudo, ainda que se conclua pela ndo
inclusdo na referida clausula, entendo que tais dados e informagfes encontram-se
abrangidos pela protecdo a intimidade e a privacidade, constante do inciso X do mesmo
artigo. [...] Percebe-se, portanto, que a legislacdo infraconstitucional avancou, para
possibilitar a protecdo dos dados armazenados em comunicages privadas, 0s quais SO
podem ser acessados mediante prévia decisdo judicial — matéria submetida a reserva de
jurisdicgo. %

Nessa ocasido, ao julgar o acérddao no Tribunal de origem, o Desembargador relator
entendeu o caso da seguinte forma:

3 BRASIL. STJ. HC598.051. Rel. Min. Schetti Cruz. 62 Turma. Julgado em: 02/03/2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/policiais-gravar-autorizacao-morador.pdf. Acesso em: 10 mar. 2021.

% BRASIL. STF. HC168.052. Rel. Min. Gilmar Mendes. 22 Turma. Julgado em: 20/10/2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345143997 &ext=.pdf. Acesso em: 1 mar. 2021.

% BRASIL. STF. HC168.052. Rel. Min. Gilmar Mendes. 22 Turma. Julgado em: 20/10/2020, p. 3, 4 e 5. Disponivel
em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345143997 &ext=.pdf. Acesso em: 1 mar. 2021.
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[...] a mera consulta aos apontamentos — dados constantes de aparelhos telefénicos ou
qualquer outro objeto que realiza armazenamento de memoria eletrnica ndo se confunde
com a quebra do sigilo das comunicac6es de dados, cuja violagdo encontra obstaculo na Lei
Fundamental. E no caso em tela, a autoridade policial apenas consultou o teor das
mensagens registradas no aplicativo WhatsApp do aparelho celular do réu, cuja posse
Ihe era legitima.®” (grifo nosso).

Acerca do tema, o Min. Gilmar Mendes ainda menciona que tdo importante quanto a
alteracdo do contexto juridico é a impactante transformacao das circunstancias faticas, que trazem
novas luzes ao tema.*® Assim, os fatos vividos em sociedade, bem como suas demandas e caréncias,
precisam subir a pretexto de regulamentacdes as Cortes superiores, no principal intuito de pacificar
os entendimentos dos Tribunais e frear vacilos ultrajados de prevencdo a criminalidade por parte
dos sujeitos a servico do Estado.

Em relagdo a suposta permissdo de acesso, leia-se: consentimento, aquiescéncia,
assentimento, concordancia — a aquisicao direta a aparelhos telefénicos por autoridades policiais,
bem como a recep¢do do ingresso por eles as residéncias dos submetidos, pode servir de estimulo
para que pressdes indevidas sejam exercidas sobre quem franqueia o acesso e, com efeito, fornece
informalmente a senha e as informagdes confidenciais. Da mesma forma, ha involuntariedade no
abrir as portas de seus lares quando dito que foi ato voluntario. Ndo é incomum ouvir relatos de
investigados que fornecem — espontaneamente — seus dados no momento da priséo e,
posteriormente, na fase judicial, afirmam que, em realidade, foram pressionados a isso.*® Essa € a
realidade da massa sem voz.

A fim de buscar a utopica verdade real dos fatos, ou mesmo crid-la visando provar a
sociedade, a qualquer custo, uma suposta eficiéncia, quem, a letra da lei, deveria garantir seguranca
a todos, ndo raro, a atalha. Mas, como bem assentou o Desembargador Didgenes Vicente Hassan
Ribeiro, a “lei ndo permite atalhos”, e, se diferente fosse, a residéncia ndo seria asilo, nem
inviolavel .*°

E quanto ao aparelho celular? Em relagdo a este — que, como ja mencionado, aporta hoje
mais informagOes pessoais que o interior de uma residéncia, mediante o0 consentimento do
proprietario do celular —, é licita a devassa de seu interior? Resta estender a problemaética da

validade do consentimento que recepciona os agentes do lar ao celular, pois a l6gica de protecédo a

w

7 BRASIL. STF. HC168.052. Rel. Min. Gilmar Mendes. 22 Turma. Julgado em: 20/10/2020, p. 12. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345143997 &ext=.pdf. Acesso em: 1 mar. 2021

8 BRASIL. STF. HC168.052. Rel. Min. Gilmar Mendes. 22 Turma. Julgado em: 20/10/2020, p. 05. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345143997 &ext=.pdf. Acesso em: 1 mar. 2021.

39 BRASIL. STF. HC168.052. Rel. Min. Gilmar Mendes. 22 Turma. Julgado em: 20/10/2020, p. 13. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345143997 &ext=.pdf. Acesso em: 1 mar. 2021

40 RIO GRANDE DO SUL. TJ. ACR70051270478. Rel. Diogenes Vicente Hassan Ribeiro. 32 Camara Criminal.

Julgado em: 13/12/2012, Dje: 24/01/2013. Disponivel em: https://tj-

rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/112500285/apelacao-crime-acr-70051270478-rs. Acesso em: 01 mar. 2021.

w
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ambientacdo privada é a mesma. Isso porque ele é uma extensdo da personalidade do individuo,
sendo portador de uma dose muitas vezes maior, da sua privacidade, dignidade e imagem, do que a
prépria casa.

Quanto a possibilidade de acesso da policia ao celular do sujeito impelido, as Cortes
superiores entendem que € valido o acesso nestas circunstancias: a) mediante um fundamentado
mandado judicial, mesmo em situagdo de flagrancia*'; b) sem autorizagéo judicial, se este acesso for
restrito ao registro telefénico ou a agenda de contatos do celular apreendido no local do crime®?; e
¢) mediante o consentimento valido do sujeito abordado.*®

N&o obstante, quem formaliza aos envolvidos na delegacia de policia ou até mesmo em
juizo que o assentimento aconteceu, na condicdo de testemunha e responsavel pelo feito, € o proprio
policial, sob amparo da fé Estatal. Portanto, hd viabilidade de ser valido consentir nessas
circunstancias? Ainda, é livre o abordado a ponto de ousar dizer ndo ao gigante Estado representado
em fardas ostensivas que o cercam?*

Quando questionada a credibilidade da palavra policial nesses casos, o0 STJ afirmou em um

acorddo que a palavra policial constitui meio de prova idéneo a respaldar condenagdes.*® Se assim

4 «[..] E ilicita a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular, decorrentes de mensagens de

textos SMS, conversas por meio de programa ou aplicativos ("WhatsApp'), mensagens enviadas ou recebidas por
meio de correio eletrénico, obtidos diretamente pela policia no momento do flagrante, sem prévia autorizacdo
judicial para analise dos dados armazenados no telefone movel [...]”. BRASIL. STJ. HC372.762. Rel. Min. Feliz
Fischer. 5e Turma. Julgado em: 03/10/20217. DJe: 16/10/201 Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/511208828/habeas-corpus-hc-372762-mg-2016-0254030-1/inteiro-teor-

511208838. Acesso em: 26 jun. 2021.
42
G‘[

...] Nao se confundem comunicagdo telefonica e registros telefonicos, que recebem, inclusive, protegdo juridica
distinta. Ndo se pode interpretar a clausula do artigo 5°, XlI, da CF, no sentido de protecdo aos dados enquanto
registro, deposito registral. A protecéo constitucional € da comunicagdo de dados e ndo dos dados. Consta no art. 6°
do CPP: é dever da autoridade policial proceder a coleta do material comprobatdrio da prética da infragdo penal. Ao
proceder a pesquisa na agenda eletrénica dos aparelhos devidamente apreendidos, meio material indireto de prova, a
autoridade policial, cumprindo o seu mister, buscou, unicamente, colher elementos de informacdo habeis a
esclarecer a autoria e a materialidade do delito [...]”. BRASIL. STF. ARE1.042.075. 12 Turma. Rel. Min. Dias

Toffoli. Julgado em: 23/11/2017. Disponivel:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14198488. Acesso em: 26
jun. 2021.

43 “Na auséncia de elementos habeis a comprovar o alegado consentimento do acusado com a diligéncia, deve-se
resguardar o devido processo legal com a decretacdo da nulidade das provas obtidas através do exame direto das
conversas mantidas pelo acusado no aplicativo WhatsApp sem a necessaria ¢ prévia autorizacao judicial”. BRASIL.
STJ. REspl.755.974. 62 Turma. Rel. Min. Laurita Vaz. Julgado em: 12/03/2019, DJe: 29/03/2019. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/859525215/recurso-especial-resp-1755974-mt-2018-0184406-3/inteiro-
teor-8595252252ref=juris-tabs. Acesso em: 23 jun. 2021.

4 “Afirmar que o ser humano ¢ livre exige, nio como seu pressuposto, mas como consectario, reconhecer seu dominio
ou controle sobre os inputs e outputs de informacao. Esse sentido natural da liberdade se traduz, no mundo juridico,
na liberdade ‘informacional” préoxima ao que o Tribunal Constitucional Federal alemdo chamou de Informationelle
Selbsstbestimmung, ou autodeterminagcdo em matéria de informacgdo, que conjuga o aspecto negativo de ndo
impedimento ao positivo, de controle”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. Comentarios & Constitui¢do do
Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2018, p. 292-293.

4«0 depoimento dos policiais prestado em juizo constitui meio de prova idéneo a respaldar a condenagéo, cabendo a
defesa o Onus de demonstrar a imprestabilidade da prova [...]”. “[...] O fato de os policiais terem acesso as

mensagens de texto contidas nos aparelhos celulares dos acusados quando efetuaram a prisdo em flagrante, ndo tem
o0 conddo de tornar invalida essa prova. Isso porque o acesso as referidas mensagens pelos policiais que efetivaram a
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fosse, a sociedade estaria fadada a inseguranca da tirania, pouco precisando de um devido e
democratico processo legal.

Contudo, busca-se trazer a baila os fundamentos que alicercam a importancia do
consentimento valido ou, se diante de um avanco sem precedentes no judiciario brasileiro,
considera-lo invalido, ndo havera mais possibilidade a autoincriminacdo. 1sso porque nao ha espaco
para ddvidas quando se trata de garantias e justica. E, se elas prevalecerem, restara, portanto, a
liberdade.

E 0 momento de repensarmos o tratamento dado a essa matéria, ndo mais cabendo a visdo
ingénua e/ou reducionista dessa complexidade. Nao se pode mais continuar considerando como
valido o consentimento dado pelo sujeito abordado pela autoridade policial em via publica, para que
se tenha acesso ao aparelho celular (via entrega de senhas, por exemplo) e faga uma devassa
incriminatdria na sua vida. Nao raras vezes, o volume de informacdes ali contidas acaba por virar
uma verdadeira devassa inquisitoria, uma fishing expedition®®, ja tantas vezes tratada em Colunas

Juridicas e em Obras especificas.

4. ANALISE DO HABEAS CORPUS N° 598.051/SP

O Min. Rel. Rogerio Schietti introduziu o seu voto acerca da inviolabilidade do domicilio
por parte do Estado/Policia, referenciando o registro de 1845, do britanico William Pitt: “O homem
mais pobre pode em sua cabana desafiar todas as forcas da Coroa. Pode ser fréagil, seu telhado
pode tremer, o vento pode soprar por ele, a tempestade pode entrar, a chuva pode entrar, mas o Rei
da Inglaterra ndo pode entrar”™'.

A suposta pratica do crime previsto no art. 33, caput e § 4°, da Lei n° 11.343/2006, por

parte do paciente, é que deu causa ao habeas corpus. Os fatos se deram a partir de uma abordagem

prisdo, ndo é vedado, desde que a apreenséo do aparelho telefénico decorra de ato legal dos agentes, como se deu na
prisdo em flagrante [...].” BRASIL. STJ. HC391.080. 62 Turma. Rel. Min. Nefi Cordeiro. Julgado em: 01/06/2017,

DJe: 09/06/2017. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/471977224/agravo-
regimental-no-habeas-corpus-agrg-no-hc-391080-sc-2017-0048799-6/inteiro-teor-

471977234?ref=amp. Acesso em: 23 jun. 2021.

4 Entre outros: "Fishing Expedition e Encontro Fortuito na Busca e na Apreensdo: um dilema oculto do Processo
Penal”, de Viviani Ghizoni da Silva, Philipe Benoni Melo e Silva, e Alexandre Morais da Rosa, publicado pela
editora EMais. Ainda, em diversas colunas, por exemplo: https://www.conjur.com.br/2021-jul-02/limite-penal-
pratica-fishing-expedition-processo-penal e também em: https://www.conjur.com.br/2017-fev-24/limite-penal-
fishing-expedition-via-mandados-genericos-favelas.

47 The poorest man may in his cottage bid defiance to all the forces of the Crown. It may be frail, its roof may shake,
the wind may blow through it, the storm may enter, the rain may enter, but the King of England cannot enter. PITT,
William. 1845 apud. BRASIL. STJ. HC598.051. 5* Turma. Min. Rel. Rogerio Schietti Cruz. Julgado em:
02/03/2021, p. 10. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=117457915&num_r
egistro=202001762449&data=20210315&tipo=91&formato=PDF. Acesso em: 23 jun. 2021.
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realizada pela policia civil, que, na falta de éxito em encontrar algo que incriminasse 0 sujeito em
revista pessoal, questionou-o sobre a localidade da sua residéncia, o qual, apds informar franqueia a
entrada dos que o abordaram, pode eximi-los da ilicitude sob o seu “livre consentimento”. ApOs
vasculhar o interior da morada, numa procura indeterminada, encontraram-se entorpecentes.

O juiz sentenciante afastou a apontada ilicitude probatdria sob o entendimento de que néo
ha provas de que a policia entrou no lar do réu sem que este houvesse consentido, sendo, portanto, a
sua palavra contra a dos agentes publicos.*® Assim, a negativa do apelante quanto a credibilidade da
sua palavra remanesceu escoteira nos autos, visto que se ndo demonstraram elementos capazes de
abalar a versdo dos policiais, Unicos testemunhos da suposta aquiescéncia do submetido. O Tribunal
de origem rechagou a aventada ilicitude das provas, dando énfase de que se deve aferir credibilidade
ao depoimento dos policiais, 0s quais ndo teriam interesse na condenagdo de um inocente.*

No que tange a questdo a lume, o Min. Rel. Schietti insere em seu voto percuciente a
avaliacdo de Salo de Carvalho e Mariana de Assis e Weigert, que, em parecer langado a respeito de
um jovem negro, da periferia do RJ, menciona que este teria sido preso e processado injustamente
com base na simula 70, do TJERJ.>®

Consta no parecer que seria, no minimo, ingenuidade imaginar que a acdo da policia, que
ndo esporadicamente implica confronto, ndo fosse uma atividade violenta que restringisse e, no
limite, violasse os direitos individuais. A enorme desconfianca da populacdo em relacéo as praticas
policiais decorre da percepcdo concreta dos tipos e das formas de abordagem realizados no
cotidiano da cidade, sobretudo nos locais de vivéncia da populagdo mais vulneravel.

Salientam, ainda, que essa conclusdo ndo decorre de um mero exercicio de abstracdo
académica — como muito se € adjetivada a critica a violéncia policial com nitida intencdo de
desqualificar as tentativas de visibilidade desse real problema. Com o crescimento do nivel de
violéncia por parte da policia, sdo cada vez mais frequentes as noticias de abusos praticados pelas

instituigdes militares.*

48 BRASIL. STJ. HC598.051. 52 Turma. Min. Rel. Rogerio Schietti Cruz. Julgado em: 02/03/2021, p. 11. Disponivel
em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=117457915&num_r
eqistro=202001762449&data=20210315&tipo=91&formato=PDF. Acesso em: 23 jun. 2021.

4 BRASIL. STJ. HC598.051. 52 Turma. Min. Rel. Rogerio Schietti Cruz. Julgado em: 02/03/2021, p. 11. Disponivel
em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=117457915&num_r
eqistro=202001762449&data=20210315&tipo=91&formato=PDF. Acesso em: 23 jun. 2021.

0" RIO DE JANEIRO. Poder Judiciario do Estado. Simula n° 70. O fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de
autoridades  policiais e seus agentes ndo  desautoriza a  condenacdo.  Disponivel em:
http://portaltj.tjrj.jus.br/web/guest/sumulas-70. Acesso em: 23 jun. 2021.

51 BRASIL. STJ. HC598.051. 52 Turma. Min. Rel. Rogerio Schietti Cruz. Julgado em: 02/03/2021, p. 44-45.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=117457915&num_r
egistro=202001762449&data=20210315&tipo=91&formato=PDF. Acesso em: 23 jun. 2021.
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Ao colacionar o referido parecer, 0 Min. reitera sua intencdo em destacar que ndo se pode

deferir total credibilidade a palavra policial quando se encontra em depoimento como testemunha

em processo criminal. Além disso, ruma o acorddo sob os pontuais questionamentos:

1) Na hipotese de suspeita de flagrancia delitiva, qual a exigéncia, em termos de standard
probatorio, para que policiais ingressem no domicilio do suspeito sem mandado
judicial?

2) O crime de trafico de entorpecentes, classificado como de natureza permanente,
autoriza sempre 0 ingresso sem mandado no domicilio onde supostamente se encontra
a droga?

3) O consentimento do morador, para validar o ingresso no domicilio, e a busca e
apreensdo de objetos relacionados ao crime sujeitam-se a quais condicionantes de
validade?

4) A prova dos requisitos de validade do livre consentimento do morador, para o ingresso
em seu domicilio sem mandado, incumbe a quem e de que forma pode ser feita?

5) Qual a consequéncia, para a acdo penal, da obtencdo de provas contra o investigado ou
réu, com violacdo a regras e condicBes legais e constitucionais para o ingresso no seu
domicilio?*

Aventa-se, ainda, que o ponto fulcral a nortear o voto toca diretamente na validade do

consentimento do morador, ainda carente, segundo pensa, de abordagem satisfatéria pela

jurisprudéncia.

Nesse interim, traz a baila o direito comparado, contrastando precedentes e doutrina que

tocam especificamente na inviolabilidade do domicilio. Na génese da nacdo norte-americana, a

garantia da inviolabilidade do domicilio institui-se na Quarta Emenda & Constituicdo dos Estados

Unidos da América.>?

Por sua vez, a Convencdo Americana de Direitos Humanos também prevé a protecao

domiciliar em seu art. 11°, e, em igual sentido, a protecio é garantida no art. 8 da Convencéo
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Quarta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos da América (1972), assim dispde: The right of the people to be
secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be
violated, and no warrants shall issue, but upon probable cause, supported by oath or affirmation, and particularly
describing the place to be searched, and the persons or things to be seized. "O direito do povo de estar seguro em
suas pessoas, casas, papéis e propriedades, contra buscas e apreensdes ndo razoaveis, ndo sera violado, e nenhum
mandado sera emitido, mas por causa provavel, apoiado por juramento ou afirmacéo e particularmente descrevendo
o lugar a ser procurado, e as pessoas ou coisas a serem apreendidas" — traducédo livre. ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA.  Constituition of the United States of America. 1972.  Disponivel em:
https://www.govinfo.gov/content/pkg/GPO-CONAN-1992/pdf/GPO-CONAN-1992-7.pdf. Acesso em; 23 jun. 2021.
Art. 11° Protecdo da honra e da dignidade. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou
reputacdo. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana de Direitos Humanos
(“Pacto de San José de Costa Rica”), 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 23 jun. 2021.
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Europeia dos Direitos do Homem.>® A Espanha também prevé tal garantia no art. 18.2 da sua
Constituigdo.*

Destaca-se, ainda, que, na Franga, essa matéria é objeto de regulacdo pelo Cddigo de
Processo Penal, que exige, com mais detalhes, o expresso consentimento da pessoa em cuja casa
houver operagéo policial.>’

Quanto as fundadas razfes necessarias para o ingresso legal no domicilio, a jurisprudéncia
e a doutrina patria entendiam que o trafico de drogas, enquanto crime de natureza permanente a
consumacdo, protraia-se no tempo, nessas circunstancias, e autorizado estaria 0 ingresso em
domicilio a qualquer momento, sobretudo sem autorizacédo judicial ou consentimento do morador.

Porém, no RE n° 603.616/R0O, o Supremo Tribunal Federal aperfeicoou esse entendimento.

Na oportunidade, o plenério assentou a seguinte tese:

A entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em fundadas razGes, devidamente justificadas a posteriori, que
indiguem 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.5®

A justa causa deve delimitar-se ao contexto que indique a existéncia da fundada razéo,
conforme assinalou o Min. Rel. do RE em destaque, ou seja, se o policial ouvir gritos de socorro e
ruidos caracteristicos de uma briga, vindos de dentro de uma residéncia, pode nela adentrar, porque
tem razdes fundadas para crer que um crime estad em andamento no ambiente doméstico. Provas

ilicitas, denuncias anbnimas da comunidade ou de pessoas ligadas ao crime, que passam

% Art. 8% Direito ao respeito pela vida privada e familiar. 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida
privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. CONSELHO DA EUROPA. Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem, 1950 Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso
em: 14 mar. 2021.

Artigo 18. 2. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion judicial,

salvo en caso de flagrante delitohomem. ESPANHA. Constituicdo Espanhola de 27 de dezembro de 1978.

Disponivel em: https://iberred.org/pt/legislacion-penal/constituicao-espanhola-de-27-de-dezembro-de-1978. Acesso

em: 23 jun. 2021.

57 Art. 76. Les perquisitions, visites domiciliaires et saisies de piéces a conviction ou de biens dont la confiscation est
prévue a l'article 131-21 du code pénal ne peuvent étre effectuées sans l'assentiment exprés de la personne chez
laquelle I'opération a lieu. Cet assentiment doit faire I'objet d'une déclaration écrite de la main de I'intéressé ou, si
celui-ci ne sait écrire, il en est fait mention au procés-verbal ainsi que de son assentimento. As buscas, visitas
domiciliares e apreensdao de objetos ou bens cujo confisco esteja previsto no artigo 131-21 do Cédigo Penal nao
podem ser realizadas sem o consentimento expresso da pessoa em cuja residéncia a operacdo tem lugar. Este
assentimento deve ser objeto de declaracdo escrita pela méo do interessado ou, caso este ndo possa escrever, deve
constar da ata com o seu assentimento — traducédo livre). FRANCA. Code de procédure pénale. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/download/pdf/legiOrKali?id=LEGITEXT000006071154.pdf&size=3,8%20Mo&pat
hToFile=/LEGI/TEXT/00/00/06/07/11/54/LEGITEXT000006071154/LEGITEXT000006071154.pdf&title=Code%
20de%20proc%C3%A9dure%20p%C3%A9nale. Acesso em: 23 jun. 2021.

% BRASIL. STF. REext603.616. Plenario. Min. Rel. Gilmar Mendes. Julgado em: 05/11/2015. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309449411&ext=.pdf. Acesso em: 23 jun. 2021.
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informacdes sob o compromisso de identificadas ndo serem, sdo elementos probatdrios sem forca
para demonstrar em juizo a justa causa.

Entretanto, o ponto nevralgico que circunda a questdo do ingresso no domicilio ndo se
limita apenas ao vicio do consentimento, mas também ao crime considerado permanente: trafico de
entorpecentes e armamento ilicito guarnecido no local. Nao raro, é essa a causa motivadora de
interesse ao acesso interno do lar pelos agentes. Questiona-se, portanto, a necessidade do ingresso
forcado para por fim a esse crime que se protrai no tempo, mas que risco ndo oferece a vida,
diferentemente do perigo eminente constante num carcere privado, por exemplo.

Dispde de vida a carecer de protecdo urgente o material ilicito? O Unico perigo em
eminéncia seria 0 seu esvair. Ademais, por que a policia ndo se exime do risco de um ato invalido
na busca e apreensdo, ja que pode encontrar guarida em um mandado judicial fundamentado?
Quando munida deste, presume-se que houve, no minimo, uma investigacdo ou, a0 menos, esta em
curso. Nao obstante, hd o fumus commissi delicti que a aproximou da probabilidade da ocorréncia
de um delito, levando-a ao feito assegurado em lei.

Do contrario, trata-se de tentativas fundadas na subjetiva intuicdo investigativa do policial,
que, por sua vez, legitima com frequéncia a arbitrariedade e o abuso de poder, prestando, assim, um
desservico ao bem geral da sociedade. Além disso, ndo é razoavel conferir ao servidor da segurancga
publica total discricionariedade para avaliaces subjetivas e intuitivas.

Nessa mesma dire¢do, posicionou-se o Min. Lewandowski, no RE, em comento ao
assinalar a necessidade de se limitar o ingresso na residéncia ou alguma responsabilizagdo para 0s
agentes estatais, porquanto é sabido como, na realidade, as coisas acontecem: a policia invade,
arrebenta, sobretudo as casas mais humildes, e depois da uma justificacdo qualquer, a posteriori, de
forma oral, na delegacia de policia.>®

Com igual énfase, manifestou-se o Min. Marco Aurélio, indagando o modus operandi dos
agentes de seguranca publica, visto que o proprio juiz pode determinar a busca e apreensdo somente
durante o dia, enquanto aqueles, sem solicitar a justica, arrombam casas, intuidos a buscar e
apreender toxicos? Logo, esvai-se a garantia constitucional prevista no inciso Xl, do art. 5°, da
Carta Magna.®°

Violar domicilios que gozam de protecdo constitucional deveria ser a exce¢do, e ndo a
regra burlada em magquiladas licitudes por conta de quem os adentrou, tendo em sua palavra a fé e a

credibilidade estatal. No entanto, em que pese a criminalidade deva ser enfrentada pelos 6rgéos de

% BRASIL. STF. REext603.616. Plenario. Min. Rel. Gilmar Mendes. Julgado em: 05/11/2015, p. 29. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309449411&ext=.pdf. Acesso em: 23 jun. 2021.

80 BRASIL. STF. REext603.616. Plenario. Min. Rel. Gilmar Mendes. Julgado em: 05/11/2015, p. 29. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309449411&ext=.pdf. Acesso em: 23 jun. 2021.
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seguranca publica, o esperado de uma operacdo policial € que, no minimo, atue nos parametros da
lei, pois, do contrario, comete crime sob a justificativa de dar cabo a outro, isso independentemente
do nivel da ilicitude. Crime é crime, mesmo guarnecido em supostas boas intengdes.

Cerca de 91% das prisGes sdo realizadas com a entrada de policiais nas residéncias sem
autorizacdo judicial.® Seria esse percentual a excecdo ou ja uma indireta regra préatica sem
regulamentacdo? A partir dessa informacdo, é possivel emergir mais dois pontos para reflexdo:
primeiro, se a possibilidade de violagdo da privacidade alheia é mais viavel diante do “convite ou
consentimento”, 0 mandado judicial torna-se uma eventual formalidade a ser fugada, visto que o
assentimento o excepciona; segundo, a intui¢do policial, ndo raro, também excepciona o mandado
judicial, visto que, diante dela, é checado o lar alheio alicercado na duvida: sera certeira minha
intuigdo?

Na pior das hipoteses, perde o tempo diante do nada, porém jamais a oportunidade. E os
danos causados aos moradores que ali se encontravam? O direito a inviolabilidade do domicilio ndo
protege apenas o alvo da atuacdo policial, mas também todo o grupo de pessoas que reside ou se
encontra no local da diligéncia.

Para a obtengdo de resultados satisfatorios no enfrentamento ao crime, 0s meios
empregados devem vincular-se aos limites constantes no regramento das leis e da CF, tendo em
vista os valores fundamentais da dignidade da pessoa humana que de salvaguarda servem a
proscrigéo de provas ilicitas. Logo, a autorizagéo judicial € o caminho menos incerto a se tomar, de
forma a angariar elementos de informagdes mais robustos e abrangentes que, por fim, deem aso ao
fundamentado mandado. Esse é um baixo custo por se viver em uma democracia.

Entretanto, partindo para a analise do consentimento do cidaddo que recepciona o
Estado/Policia em seu lar, o0 Min. Rel. Schietti pontua que essa questdo demanda firme posicao dos
tribunais péatrios na anélise dos autos de prisdo em flagrante, decorrentes de ingresso em domicilios
pelos policiais. 1sso porque ndo ha, no &mbito normativo nem na jurisprudéncia pétria, previsdo de
requisitos ou condicBes a serem observadas para minimizar o risco de abusos nas buscas
domiciliares.

Essa matéria nunca havia sido enfrentada de forma aprofundada no Brasil, o que acaba por
perpetuar constantes abusos, haja vista que até os temas penais constantemente debatidos sob
inUmeras perspectivas seguem as margens da arbitrariedade dos érgdos de seguranca publica. Entdo,
0 que esperar dessa questdo inserida na sociedade e ausente nas pautas de resolugdes do judiciario,

doutrina e academia? A lei nada diz sobre como deve ocorrer o consentimento do morador e como

61 FILHO, Ademar Borges de Sousa. O controle de constitucionalidade de leis penais no Brasil. Belo Horizonte:
Férum, 2019, p. 47.
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aferir a sua validez e voluntariedade, mas, se dito fosse, surtiria efeito pratico a ponto de cessar com
as duvidas se houve ou ndo a aquiescéncia valida de todos os submetidos a esse ato? A
desigualdade no tratamento dos abordados, a depender da regido, contribui para as duvidas. Nesse

sentido:

E fato not6rio que o modus operandi da policia brasileira varia de acordo com a localidade
geogréfica a ser rondada em contraste as caracteristicas do individuo abordado, isso dando
a entender que determinados tracos humanos sdo incompativeis com o ambiente que
inseridos estdo. Em um pais marcado por alta desigualdade social e racial, a construgdo da
suspeita com base em critérios subjetivos e no senso comum tende a se amparar na
estigmatizacdo de grupos e tipos marginalizados como potenciais criminosos, cristalizados
como tipos ideais de suspeitos. A suspeicdo repousa assim sobre uma conjuncao de fatores

subjetivos considerados de risco, tais “como idade, género, cor, classe social, geografia,

vestimenta, comportamento e situagdo de policiamento”.5?

N&o é a toa que as abordagens tendem a voltar-se contra grupos ja objetos de exclusdo, o
que resulta ndo eventualmente em repressao policial.

Acerca disso, 0 Min. Rel. destacou em seu voto uma reportagem que ilustra o contexto
abordado anteriormente, em que uma operagdo policial realizada em SP, a ROTA, usou um cao
farejador para abordar os moradores de um prédio na regido do Glicério, entrando em apartamentos
sem mandado judicial, bem como realizando revistas pessoais aleatdrias. Um dos abordados relatou:
“Bateram na porta, eu abri, e eles ja colocaram a arma na minha cara, perguntaram se poderiam
entrar na minha casa para ver se tinha alguma coisa (drogas)”, salientando, ainda, que ndo havia a
possibilidade de valer-se do ndo ou sequer argumentar com os policiais que vestiam touca ninja.®®
Ha possibilidade de uma pessoa valer-se do préprio querer nessas circunstancias?

Em busca de respostas, 0 Min. Rel. analisa o tema no direito comparado, dando énfase aos
procedimentos adotados pelos Estados Unidos devido a riqueza jurisprudencial da Corte. Ressalta
que, como aqui, ndo ha normatizacdo detalhada nas respectivas leis e Constituigdes, mas os EUA
fornecem mais subsidios para melhor analise. A compreensdo da doutrina e da jurisprudéncia norte-
americanas sobre o consentimento do morador é a de que, para ser valido, deve ser inequivoco,

especifico e conscientemente dado, ndo contaminado por qualquer truculéncia ou coercéo.®*

52 TERRA. 2010 apud BRASIL. STJ. HC598.051. 52 Turma. Min. Rel. Rogerio Schietti Cruz. Julgado em: 02/03/2021,
p. 37. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=117457915&num_r
eqistro=202001762449&data=20210315&tipo=91&formato=PDF. Acesso em: 23 jun. 2021.

8 CRUZ, Maria Teresa; VASCONCELOS, Caé. Rota entra em apartamento sem mandado e revista moradores no

centro de SP. Ponte, 2019. Disponivel em: https://ponte.org/rota-entra-em-apartamentos-sem-mandado-e-revista-

moradores-no-centro-de-sp/. Acesso em 16 jun. 21.

“consent, to be valid, must be unequivocal, specific and intelligently given, uncontaminated by any duress or
coercion”. United States v McCaleb, 552 F2d 717, 721 (6th Cir 1977), citing Simmons v Bomar, 349 F2d 365, 366
(6th Cir 1965). EUA. 1977 apud BRASIL. STJ. HC598.051. 5% Turma. Min. Rel. Rogerio Schietti Cruz. Julgado
em: 02/03/2021, p. 37. Disponivel em:
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Em Scheneckloth v. Bustamonte, a SCOTUS estabeleceu algumas orientacdes sobre o
significado do termo ““consentimento”. Decidiu, assim, que as buscas mediante o assentimento do
morador séo permitidas, mas o Estado carrega o 6nus de provar que o consentimento foi livre e
voluntariamente dado. Quando se percebe coa¢do em sua vontade, o consentir ndo é considerado
livre. A Corte indicou que o teste da “totality of circumstances”® deve ser aplicado mentalmente,
considerando fatores relativos ao proprio suspeito (se ele é vulneravel devido a falta de estudos, a
baixa inteligéncia, a perturbacdo mental ou a intoxicagao por drogas ou alcool).

Isso significa que, se o individuo se encontra detido, ou diante de policiais que portam a
vista suas armas, ou se lhe disseram ter o direito de realizar a busca, assim como outras sutis formas
de abuso, a coacéo é caracterizada; logo, o consentimento € viciado.®® Tragos subjetivos, incluindo a
idade do suspeito, o nivel de educacdo, a inteligéncia, a duracdo da detencdo e a natureza do
interrogatorio, sdo considerados em uma avaliacdo de voluntariedade da “totalidade das
circunstancias”®’. Portanto, quando o promotor se baseia no consentimento para justificar a
legalidade de uma busca, cabe a ele o 6nus de provar a voluntariedade do consentimento dado.%®

Em vista disso, as diretrizes construidas pela Suprema Corte para aferir a validade do

ingresso domiciliar por agentes policiais séo:
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1. NUmero de policiais: a presenca de varios agentes é um fator intimidante e, portanto,
anula a voluntariedade do consentimento;®®

2. Suspeito cercado de policiais: coercitivo é quando estes cercam 0 sujeito buscando sua
aquiescéncia;”®

3. Atitude dos policiais: a maneira de se apresentar e de buscar o consentimento pode
comprometer a validade da busca se confrontado for o morador diante de uma policia que
ndo aceitard um ndo como resposta;’*

4. Exigéncia de busca: é involuntario o consentimento quando a policia sugere ter um
mandado judicial sem ter, ou disser que podera passar a ter;’?

5. Ameacas ao suspeito: viciada é a voluntariedade se resultar de ameagas por parte do
policial, como sugestionar a prisdo caso no colabore;” e

6. Hora da diligéncia: a presenca de policiais fardados e armados na porta da residéncia é
algo em si assustador, especialmente se os ocupantes estiverem dormindo. A lei reconhece
a “vulnerabilidade especial” das pessoas “despertadas & noite por invasdo da policia em sua
morada”, o que exige ainda maior cautela no exame de sua validade, destacou o Tribunal de
Apelagdes dos EUA.™

Ainda, nos EUA, também ¢é usual a assinatura de um formulario pela pessoa que consentiu

0 ingresso em seu domicilio, para atestar a voluntariedade de seu consentimento. A eventual recusa

em assinar a declaracdo de assentimento ndo impede que a busca se realize, desde que comprovada

pela acusacio a voluntariedade do consentir externado.”® Todavia, uma declaragio assinada ndo tera
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validade se as circunstancias indicarem que ela foi obtida de forma coercitiva ou houver davidas

sobre a voluntariedade do consentimento.’®

Contudo, € passada a hora de se rever a compreensdo e frear as violagdes abusivas dos

lares da populacdo mais carente, permanentemente exposta ao risco de ter a sua privacidade

desrespeitada por acdes de servidores do Estado, que, mesmo quando movidos por boas intencdes,

ndo seguem parametros minimos de protecdo a intimidade das pessoas que a residéncia ocupam,

conforme pontuou o Min. Rel.”’

Entretanto, antes de propor uma tentativa de solu¢do ao problema, o Min. respondeu as

perguntas emergidas no inicio do seu voto, assim concluindo:

1. Na hipotese 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 raz@es aferidas de modo objetivo e justificadas, de maneira a indicar que
dentro da casa ocorre situagdo de flagrante delito.

2. O tréfico 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 permitido o ingresso em situacbes de
urgéncia, quando se concluir que do atraso decorrente da obtencdo de mandado judicial
se possa inferir que a prova do crime possa ser 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 coagéo.

4. A prova da legalidade e da voluntariedade do consentimento para o ingresso na
residéncia do suspeito incumbe, em caso de ddvida, ao Estado, e deve ser feita com
declaracdo assinada pela pessoa que autorizou o ingresso domiciliar, indicando-se,
sempre que possivel, testemunhas do ato. Em todo caso, a operagdo deve ser registrada
em audio-video e preservada tal prova enquanto durar o processo.

5. A violagdo a essas regras e condigcdes legais e constitucionais para 0 ingresso no
domicilio alheio resulta na ilicitude das provas obtidas em decorréncia da medida, bem
como das demais provas que dela decorrerem em relacéo de causalidade, sem prejuizo
de eventual responsabilizacdo penal do(s) agente(s) publico(s) que tenha(m) realizado a
diligéncia.”
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Diante de todo o exposto, o0 Min. Rel. Schietti determinou a todos os 6rgéos de seguranca
publica do territorio nacional que, no prazo de um ano, 0s agentes estatais munam-se de cameras
acopladas em seus uniformes quando estiverem de servico. Elas serdo fornecidas pelo Estado
respectivo, a fim de registrar detalhadamente as operacdes de ingresso em domicilio alheio, bem
como as abordagens rotineiras.

Alem da diligéncia registrada em video e dudio, também serd necessaria a autorizagdo
assinada que externa o consentimento sem vicios do morador. No entanto, até que se ultime tal
providéncia em todas as unidades federativas, ndo havera dbice para a diligéncia ser registrada com
a camera fotografica do celular pessoal do policial, assim como os moradores poderdo valer-se
também do feito.

Esse entendimento, sobretudo, denota um avango sem precedentes na histéria do judiciario
brasileiro, que, pela primeira vez, trouxe a baila o que por décadas fora silenciado no pais: a
validade do consentimento dos que diariamente estdo sujeitos as imprevisdes da pouca sorte, a
depender de quem sdo e onde residem. Todavia, embora seja uma decisdo marco em favor das
garantias e dos direitos individuais, ndo se apresenta suficiente em detrimento da aquiescéncia real
descolada dos vicios, tendo em vista que, mesmo diante de aparelhos tecnoldgicos que capturem o
esvair do tempo, assegurando-o em registros, ainda sera possivel, por medo, externar o sim quando
ansiados pelo néo.

Nesse caso, 0 contexto indspito do sujeito mais fraco submetido aos atos do mais forte sera
0 mesmo que sempre fora, embora agora esteja supostamente amparado de aparatos manipulados
pelos que almejam o sim.

Entretanto, a hipdtese de regressdo, de eximirem-se 0s agentes estatais do
automonitoramento em servico, a fim de prestar contas a sociedade, ndo se deve cogitar. Isso
porque os elementos colhidos podem ser utilizados como meio de prova em favor do cidaddo —
ndo o limitando as arbitrariedades expostas até o presente momento — e servem de aparato em
favor do exercicio policial, que pode beneficiar-se do contetdo registrado em caso de eventual
acusacdo injusta. Além disso, em tempo, utilizar a tecnologia em servi¢o do cidaddo ¢ um avanco

social, visto que ja era passada a hora de monitorar a bondade, 0os meios e as predile¢6es dos bons.

5. CONSENTIMENTO: A (IN)VALIDACAO QUE LEGITIMA A VIOLACAO

Consentimento é um substantivo formado pelo verbo consentir. E sindnimo de permissao e
licenca, sendo, portanto, uma favoravel concordancia quanto a uma possivel solicitacdo ou pedido.

Indica também que é ndo mais que uma unanimidade de opinides ou acordo aquiescido entre as
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envolvidas partes.”® Sendo assim, para o consentimento ser formalizado, imperiosa é a livre
autonomia.

Para emergir a complexidade caracteristica em torno desse fenémeno, excursionamos por
alguns institutos afetos ao tema, tais como liberdade, dignidade e medo, uma vez que sdo
fendmenos que se imbricam quando a busca é pelo consentimento imaculado. Ademais, uma escala
crescente tangera a necessidade de vinculagdo dos sentimentos e direitos envoltos do aquiescer, na
medida em que a intencdo ndo é destacar os efeitos mais ou menos importantes, mas ressaltar que,
quando submetidos a uma possivel violagdo, fazem-se, portanto, indispensaveis 0s seus
desdobramentos para melhor compreensao do tema.

Entende-se, sobretudo, que o consentimento sem vicios advém da autonomia do sujeito,
isso enquanto o Ser livre é dotado de dignidade e direitos. N&o obstante, uma vez limitada a
liberdade ao coadunar-se a um ambiente autoritario, 0 medo passa a ser uma possibilidade de
maculacdo da autonomia, 0 que ndo raro resultara na rentncia de garantias fundamentais, tal como a
propria dignidade do submetido, por sujeitar-se a ser o que ndo &, bem como compelir-se a externar
0 que pouco quer. A autonomia e a autodeterminacdo do homem sdo o centro da dignidade da
pessoa humana.?’ O elemento nuclear da nogdo de dignidade, por sua vez, parece ser reconduzido
primordialmente & autonomia e ao direito de autodeterminag&o.®

Valor em si € 0 que o0 ser humano possui, e, portanto, a dignidade se manifesta como
autonomia privada presente no contetdo essencial da liberdade e no direito de autodeterminagédo
sem interferéncias externas ilegitimas. Assim, qualquer interferéncia externa, estatal ou ndo, na
autonomia e na liberdade do individuo, é um abuso e, como tal, deve ser cessado.?

A autonomia tem por oxigénio o respeito a livre escolha individual do homem, aclarando-
se no ideario de que o homem livre sabe 0 que quer e 0 que melhor para si e para 0 seu caminho é.
No entanto, decidir o melhor meio de vida para uma pessoa autbnoma significa invadir sua esfera
intima de liberdade.® O individuo ndo pode legitimamente ser compelido a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa, porque tal seja melhor para ele, porque tal o faca mais feliz, porque, na opinido dos

-

9 CONSENTIMENTO. Dicionario Michaelis.  Disponivel em:  https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/consentimento. Acesso em: 23 jun. 2021.
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outros, tal seja sabio ou reto.®* A autonomia pressupde um individuo regrando a sua vida, sem
intervencdes estatais, a ndo ser em caso de prejuizo a terceiros.® intima relagdo tém a liberdade e a
autonomia, pois ndo deixam de ser a autonomia e a liberdade em si de uma pessoa decidir algo.

A ideia de pessoa autbnoma parece envolver mais que a capacidade geral de agir conforme
desejos e escolhas particulares. Jodo Martinelli sugere uma capacidade geral de autodeterminacéo e
controle da prépria vida. Quem tem autonomia tem liberdade para decidir qual caminho seguir em
sua conduta. A liberdade é o conjunto de faculdades que uma pessoa tem para agir de acordo com a
sua consciéncia. Assim, autbnomo é o sujeito livre, desimpedido e desprendido de qualquer coagéo
ou vicio de discernimento.®® Por conseguinte, pouca € a possibilidade do exercicio da autonomia
descolada da liberdade. Nesse aspecto, Jodo Martinelli pontua os basicos pressupostos da autonomia

sem vicios do individuo:

I. Capacidade de discernimento; Il. Condi¢Ges de agir conforme sua consciéncia e IlI.
Liberdade de agir restringida pela preservacdo do interesse alheio.®” Deve ser entendida por
capacidade de discernimento a qualidade pessoal de cada um em analisar e filtrar conceitos,
objetos; é a capacidade que o sujeito possui de langar um juizo sobre algo, devendo ter
capacidade de discernir sobre o objeto de sua autonomia, do seu querer. Por sua vez,
condicBes de agir conforme sua consciéncia implica necessariamente que 0 sujeito deve
agir conforme a razéo, assim s6 pode agir com consciéncia aquele que impde seu desejo,
fazendo aquilo que de fato quer fazer, porém de forma orientada e segura. Entretanto, na
liberdade de agir restringida pela preservacgdo do interesse alheio, s6 age com consciéncia
aquele que além de imprimir sua vontade, a baliza pela preservacdo do direito de outrem. O
interesse de terceiros deve servir como um alerta & liberdade de todos; o direito a liberdade
néo deve turbar a liberdade do outro, sendo um freio, um limite para a autonomia.®®

Isso significa dizer que o direito a autonomia e a liberdade nédo € absoluto.

Em sua época, Jonh Stuart Mill ja& ruminava e defendia as garantias individuais em
detrimento dos limites que asseguram os direitos coletivos, precisando que a Unica finalidade
justificativa da interferéncia dos homens, individual e coletivamente, na liberdade de acdo de

outrem, é a autoprotecdo. O Unico propdsito com o qual se legitima o exercicio do poder sobre
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algum membro de uma comunidade civilizada contra a sua vontade € impedir dano a outrem. O
proprio bem do individuo, seja material, seja moral, ndo constitui justificacdo suficiente.

Embora se presumam boas razfes para aconselha-lo, estas ndo podem ser causa de coacao
ou penalidade. A Unica parte da conduta por que alguém responda perante a sociedade é a que
concerne aos outros. No que diz respeito a ele proprio, a sua independéncia €, de direito, absoluta.
Sobre si mesmo, sobre 0 seu proprio corpo e espirito, o individuo é soberano.®® Todavia, a absolutez
referida quanto a liberdade ilimitada do individuo no que tange a si ndo é sem limites, haja vista que
o Estado ¢ paternalista® e visa a protecdo individual do ser humano contra o mal que pode a si dar
causa.

Acerca do que foi emergido, é possivel clarear o entendimento relativo ao verdadeiro
consentir. Vital é a livre autonomia sob parametros em que nao haja restricdes a liberdade do sujeito
no exercicio da sua dignidade enquanto pessoa dotada de direitos e deveres. Porém, imperioso ainda
é tocar no sentimento que o envolve quando compelido em ambientes que declinam a involuntaria
submissdo, 0 medo. Esse sentimento nasceu com o homem na mais obscura das eras® e estd em
nos, acompanhando-nos por toda a nossa existéncia.®

Serd possivel fugir desse destino? Quando inserido em situacdo impassivel de controle
capaz de langar o sujeito a propria sorte, 0 medo ndo ha de ser uma consequéncia? Na escurid&o,
tudo pode acontecer, mas ndo ha como dizer o que vira. A escuriddo ndo constitui a causa do
perigo, mas é o habitat natural da incerteza e, portanto, do medo.*®

Todos os homens tém medo. Todos. Aquele que ndo tem medo ndo é normal, e isso nada
tem a ver com a coragem.®* Por exceléncia, 0 homem é um ser que tem medo®, pois a inseguranca é

um simbolo de morte, enquanto a seguranca, de vida.*
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Hughes Lagrange, em seu fundamental estudo do medo, compartimenta esse sentimento

em derivado e secundario, assim o definindo:

O medo derivado orienta 0 comportamento humano, tendo primitivamente reformado a sua
percepcdo do mundo e as expectativas que guiam suas escolhas comportamentais, quer haja
ou hdo uma ameaca imediatamente presente. O medo secundario pode ser visto como um
rastro de uma experiéncia passada de enfrentamento da ameagca direta, ou seja, um resquicio
que sobrevive ao encontro e se torna um importante fator na modelagem da conduta
humana mesmo que ndo haja mais uma ameaca direta a vida ou a integridade.®”

Logo, o incompreensivel virou rotina®, e, onde tudo € incerto, onde o interesse esta
constantemente em jogo, o medo é continuo.®® Assim, dados os efeitos desse sentimento que
independe da voluntariedade humana, questiona-se: na hipoOtese de ser registrado por aparatos
tecnologicos o aparente consentir sem vicios externos pelo cidaddo submetido, o ponto em questdo
seria 0 porqué da recepcao de sua parte quando se encontra diante dum Estado/Policia sem o devido
e fundamentado mandado judicial? Seria, por preferéncia enquanto sujeito, fincado num contexto
cultural do qual a colaboracdo em massa é menos suscetivel as imprevisiveis e maléficas
consequéncias?

Ninguém reconhece no intimo que o seu critério de julgamento é a sua preferéncia.
Entretanto, uma opinido em matéria de conduta que néo se alicerca em razdes s6 pode ser tida como
uma preferéncia pessoal. E se as razdes, porventura dadas, constituem um mero apelo a preferéncia
analoga sentida por outras pessoas, trata-se, ainda, tdo somente de preferéncia de muitos em vez de
preferéncia de um s6'%, mas, onde quer que o sentimento da maioria seja ainda genuino e intenso,
verifica-se que pouco renunciou da pretenséo a ser obedecida.**

Isso significa dizer que ndo é incomum o individuo deixar levar-se pela preferéncia dos
seus pares, sendo influenciado pelo ambiente de que faz parte, uma vez que se padronizam suas
reacdes em um parecido formato — aquiescendo a vista de manterem-se seguros de um incerto
porvir —, resta viavel a compreensdo de que o que ocorre € fruto de um apelo a preferéncia analoga

albergada ndo na racionalidade, mas na genuina pretensdo a submissdo e a obediéncia em massa,
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visto que, se ndo ha garantia de seguranga, a predilecéo é satisfazer as expectativas alheias e abdicar
da cara autonomia em detrimento de um quantum de dignidade.

Embora a liberdade, a autonomia e a dignidade sejam direitos outorgados a sociedade
brasileira, ndo obstante esses direitos minimos restringem-se aos selecionados Seres a depender de
etiquetas morais, sociais e culturais. Desse modo, mesmo em solo regido pela democracia, ainda o
Ser € compelido a bifurcagdes que o levam a optar por garantia menos prejudicais, capazes de
assegurar-lhe intacta incolumidade. Denota-se, portanto, a urgéncia em rever o verdadeiro conceito
de sociedade livre, de democracia e o legitimo papel dos 6rgdos de seguranca publica que, ndo
esporadicamente, perdem a publica seguranca do povo de vista, a fim de Ihe turbarem os direitos
que foram conquistados e as garantias que Ihe sdo proprias.

Em que pese essas garantias estejam expressas na CF, é questionavel o texto constante no
inciso XI, do art. 5°, da CF, porque, quando a Carta Magna toca no consentimento do morador sobre
o fato de que, em seu lar, pode recepcionar terceiros somente mediante aquiescéncia prépria,
entendemos que deveria ser expresso que a direcdo desse topico é para os entes privados afetos ou
ndo ao morador — vizinhos, amigos, familiares e afins. Nessas hipoteses, possivel seria a
ocorréncia de uma vontade real, visto que, comumente entre os envolvidos que nutrem esse vinculo
comunicacional, o cerco de opressdo é ausente, e ndo ha finalidades direcionadas a incriminar o
anfitrido.

Mas, para viabilizar essa ascensdo social, entendemos que sera necessaria a comprovagao
prética de que, mesmo quando submetidos ao sim registrado por aparatos tecnoldgicos, o individuo
o0 faz por medo, néo por predilecéo a abrir as portas do lar a qualquer desconhecido de farda sem o

devido e fundamentado mandado judicial.

CONSIDERACOES FINAIS

Assim como o acusado submetido ao processo criminal é presumido inocente até o
esperado veredito — por ser vidvel o lastro probatério minimo que determinara o desfecho —,
conclui-se que ndo ha possibilidade de descolar a suposi¢do concernente a validez do consentir do
sujeito aos atos do Estado/Policia em seu lar, bem como o anuir que viabiliza o acesso livre ao
aparelho celular do individuo em abordagens policiais.

Portanto, 0s vicios permanentes deveriam ser considerados no consentimento, porque,
diferentemente de um caminho processual por meio do qual as provas terdo o conddo de absolver
pela falta destas ou pela considerada inocéncia, nas hipoteses em que somente o consentimento

valida e torna licita a conduta dos agentes estatais — mesmo filmados —, ndo ha meios passiveis de
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comprovacao capazes de sustentar uma possivel incriminacdo do individuo que o sim externa aos
agentes do Estado. Dessa forma, os meios maculados ndo devem justificar os supostos bons fins, e 0
consentimento é o argumento legitimador para o Estado punir quem supostamente consentiu.

Ainda assim, pouco viavel é a emersdo da real motivacdo do sujeito que involuntariamente
se insere em um cenario inospito, criado pelos 6rgdos de seguranca publica, que, sem mandado
judicial nessas hipoteses, estardo nele. Se advir de medo, coacdo e inseguranca do incerto porvir, 0
submetido ndo tera condicBes de fazer valer o seu real querer, e, posto que nao ha meios capazes de
tornar razoavel o tolher dessas hipoteses, a fim de munir a policia de razdo em seus feitos, ndo
existem, portanto, formas justas de justificar e legitimar a conduta do Ser que se apequena,
conduzido por obediéncia e medo.

Atualmente, o tema do consentimento e seus requisitos de validacdo a violacdo domiciliar
esta no STF e aguarda vistas para ser debatido por meio do Recurso Extraordinario 1.368.160/RS. O
caminho deve ser o legalmente previsto: licito deve ser o ingresso forcado em domicilio pela policia
somente quando munidos de um fundamentado mandado judicial ou diante de estado flagrancial,
demarcando, sobretudo, a justa causa prévia, assim como a devassa no celular deve ocorrer diante
de uma fundamentada ordem judicial.

Alfim, o consentimento ndo deve ser causa a excepcionar o mandado judicial, que é a
regra, e, por ora, o Estado ndo atua em excecdo, ou, a0 menos, nao deveria. Nada disso, por 6bvio,
se confunde com tutela da impunidade, sendo que se trata de buscar uma racional e democrética
coexisténcia entre direitos fundamentais e o poder punitivo estatal, verdadeiras regras do jogo, que
obrigatoriamente devem ser observadas nessa complexa relacdo. Do contrério, para além de
continuar imerso na cultura autoritaria e inquisitoria, o que se faz é confiar o cordeiro ao lobo,

crendo ainda, na tal estoria, que tivera ele boas inten¢Ges ao devorar a Chapeuzinho.
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