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I. Razoes do recurso

T O ———

coacao ilegal em decorréncia de acorddao proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Norte no HC n. 0802583-53.2024.8.20.0000.

Consta dos autos que, no ambito de investigacdo preliminar deflagrada
pelo Ministerio Publico do Estado do Rio Grande do Norte (“Operacao Escoliose™),
fo1 determinada a expedicdo de mandado de busca domiciliar em desfavor da

paciente, cujo cumprimento foi realizado as Sh5min.

A defesa aduz, em sintese, que a busca e apreensdo fo1 executada quando
ainda nao havia luz solar e, portanto, no periodo noturno, pois, no dia do

cumprimento do mandado, o sol s6 nasceu as 5h33.



Requer a invalidade da busca e apreensdo e a consequente nulidade de
todas as provas obtidas mediante a apreensdo realizada em desconformidade com as

normas constitucionais e legais.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo ndao provimento do
recurso (fls. 323-324).

Levado o feito a julgamento, o eminente relator votou pelo nao

provimento do recurso, nos seguintes termos:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. "OPERACAO ESCOLIOSE".
CRIMES DESCRITOS NOS ARTS. 171, S 30, 298 E 299, TODOS
DO CP, ART. 40, 1, II, "A" E DA LEI N. 8.137/1990, E ART. 20
DA LEI N. 12.850/2013. INGRESSO EM DOMICILIO.
DILIGENCIA REALIZADA EM CUMPRIMENTO A
MANDADO JUDICIAL. BUSCA E APREENSAO CUMPRIDA
APOS AS 5 (CINCO) HORAS. VALIDADE. OBSERVANCIA AO
DISPOSTO NO ART. 22, INCISO III, DA LEI N. 13.869/2019
(LEl DE ABUSO DE AUTORIDADE). NOVO MARCO
TEMPORAL DELIMITADOR PARA O CUMPRIMENTO DAS
EXECUCOES (PERIODO LEGAL COMPREENDIDO ENTRE
AS 5 HORAS AS 21 HORAS). ALEGACAO DE DIVERGENCIA
ENTRE O HORARIO REGISTRADO NO BOLETIM DE
OCORRENCIA E O EFETIVO INGRESSO NA RESIDENCIA.
CONTEUDO FATICO-PROBATORIO. REVOLVIMENTO DO
PROVIDENCIA INCABIVEL NA VIA  ELEITA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.

1. Preceitua art. 5°, XI, da Constituicao Federal que, a casa ¢ asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacao judicial.

2. O art. 245, caput, do Codigo de Processo Penal, em 1gual direcao,
estipula que, As buscas domiciliares serdo executadas de dia, salvo
se o morador consentir que se realizem a noite, e, antes de
penetrarem na casa, 0s executores mostrarao e lerdo o mandado ao
morador, ou a quem o represente, intimando-o, em seguida, a abrir a
porta.

3. A interpretacdo desses dispositivos, como se sabe, no que pertine
a definicdo dos conceitos de "dia" e de "noite" para efeito de
cumprimento de mandado de busca e apreensdo domiciliar, nunca



foi objeto de consenso na doutrina, havendo quem trabalhe com o
critério fisico, outros que prefiram o critério cronologico, além
daqueles que acolhem um critério misto.

4. Com o advento da Lei n. 13.869/2019, que trata dos chamados
crimes de abuso de autoridade, no seu art. 22, § 10, III, estabeleceu-
se um novo marco temporal para o cumprimento do mandado de
busca e apreensio domiciliar, definindo e delimitando,
expressamente, o periodo legal possivel para a realizacdao de tais
diligéncias, qual seja, aquele compreendido entre as 5 horas e as 21
horas.

5. Nao ha como desconsiderar a alteragao legislativa que veio a
definir como crime a busca promovida "antes" das 5 horas. A norma
ndo fala "antes de se iniciar o dia", fala especificamente em um
"horario certo e definido". A interpretacdo do direito ha de levar em
conta todo arcabougo normativo e¢ ndo apenas um dispositivo
especifico. Se ha davidas quanto ao conceito de "dia" e "noite", ndo
tendo o art. 245 do CPP indicado com clareza o que ¢ dia e o que ¢
noite ¢ se ha uma leil que criminaliza o descumprimento da execucao
do mandado de busca e apreensao fora do "horario determinado e
certo", deve, portanto, o primeiro dispositivo ser compreendido em
conjunto com o segundo.

6. In casu, nao se verifica a ilicitude da prova recolhida no domicilio
da recorrente, pois o registro da ocorréncia policial (Auto
Circunstanciado de Busca e Apreensdo) indica o cumprimento do
mandado as 5h05min.

7. Quanto a alegacdo de divergéncia entre o horario registrado no
boletim de ocorréncia e o efetivo ingresso na residéncia, posto que a
praxe policial ¢ de que a confec¢do do termo seja realizada apds a
efetiva busca, sugerindo que a ocorréncia tenha acontecido em
momento anterior as Sh05, em afronta ao disposto no artigo 22, S
10, III, da Lei Federal n. 13.869/2019, constato que a revisao dessa
conclusdo implica revolvimento de conteudo fatico-probatério dos
autos, providéncia totalmente incabivel na via eleita.

8. Recurso em habeas corpus improvido.

Na ocasido, pedi vista dos autos para melhor analise das matérias postas

em discussao.

I1. Delimita¢ao da controvérsia

A controvérsia central gira em torno de saber se, depois do advento do
art. 22, 111, da Lei n. _ (Lei de Abuso de Autoridade), passou a ser valido



o cumprimento de mandado de busca e apreensao domiciliar no periodo

compreendido entre Sh e 21h.

III. Horario para o cumprimento de mandado de busca e apreensao

domiciliar

De acordo com o disposto no art. 5°, XI, da Constituicdao, “a casa ¢ asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacio judicial” (grifei). O dispositivo consagra cladssica

protecao contra o ingresso domiciliar noturno, que esteve presente em todas as
constituicoes brasileiras, exceto a de 1937, editada durante o periodo ditatorial
do Estado Novo.

O art. 245, caput, do CPP, no mesmo sentido, estabelece que “As buscas
domiciliares serao executadas de dia, salvo se o morador consentir que se
realizem a noite, ¢, antes de penetrarem na casa, 0s executores mostrardao ¢ lerao o
mandado ao morador, ou a quem o represente, intimando-o, em seguida, a abrir a

porta” (destaquei).

A interpretacdo desses dispositivos sempre gerou intensa celeuma no que
concerne a definicdo dos conceitos de “dia” e de “noite” para fins de cumprimento

de mandado de busca e apreensao domiciliar.

Parcela da doutrina, a exemplo de Jos¢ Afonso da Silva, sustentava o
emprego do critério cronoldgico, para definir como dia o intervalo entre 6h ¢ 18h,
independentemente da existéncia de luz do sol (SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de

Direito Constitucional Positivo. 39 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 440).

Outros, como Jose Celso de Mello Filho, propunham que deveria ser
adotado o critério fisico-astronomico, segundo o qual “dia” é o periodo
compreendido entre a aurora (nascer-do-sol) e o crepusculo (por-do-sol) (MELLO
FILHO, Jos¢é Celso de. Constituicdo Federal anotada. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p.

442), na linha do que defendia Pimenta Bueno ainda no século XIX: “Pela palavra



noite deve entender-se o tempo que media entre a entrada e sahida do sol” (BUENO,
Jos¢ Antonio Pimenta. Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro. 2. ed.

Rio de Janeiro: Empreza Nacional do Diario, 1857, p. 90).

Em sentido intermedidrio, ha também a proposta de um critério misto,
que combina os dois anteriores para potencializar a garantia constitucional, de modo
que deve prevalecer o critério mais favoravel a protecao domiciliar no caso concreto.
Por exemplo, se as 5h40 ja houver luz solar, prevalece o critério cronologico € o
ingresso sO ¢ admitido as 6h; se as 6h o sol ainda ndo houver nascido, prevalece o
critério fisico-astrondmico e o cumprimento do mandado so sera possivel quando

raiar o dia.

O advento do art. 22, III, da Lei n. 13.869/2019, porém, deu origem a uma
nova corrente, no sentido de que, ao tipificar como crime de abuso de autoridade
o cumprimento de mandado de busca e apreensao domiciliar entre 21h e Sh, o
legislador haveria implicitamente regulamentado o art. 5°, XI, da Constituicao e

o art. 245 do CPP, para definir como “dia” o periodo entre Sh e 21h.

Nessa linha, Renato Brasileiro de Lima sustenta que, “de modo a superar
controversias doutrinarias e jurisprudenciais, o legislador optou por positivar o
conceito de dia (05h-21h) e o de noite (21h-05h), € ndo o condicionou a existéncia
de luminosidade solar” (Manual de Processo Penal: volume unico. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 797-799), posicao parcialmente similar a adotada por Rogério
Greco € Rogério Sanches Cunha, mas com a diferenca de que tais autores sO
admitem o cumprimento do mandado entre Sh e 21h se também houver luz solar (
Abuso de Autoridade: Le1 n° 13.869/2019 comentada artigo por artigo. Salvador:
Juspodivim, 2019, p. 202).

Peco vénia, entretanto, para divergir dessa compreensido, pelos

fundamentos que passo a expor.



De inicio, saliento que nao pretendo aqui questionar a constitucionalidade
do art. 22, III, da Le1 n. 13.869/2019, mas, tao somente, interpretar o seu
significado da forma que me parece mais adequada e consentanea com toda a

normativa, legal e jurisprudencial, que circunda a matéria.

Dito 1ss0, ndo me parece que o referido dispositivo haja propriamente
definido os conceitos de “dia” e de “noite” para fins de cumprimento do mandado de
p p

busca e apreensao domiciliar.

Em meu sentir, 0 que ocorreu fo1 apenas a criminalizacao de uma conduta
que representa violacao tao significativa da protecao constitucional do domicilio a
ponto de justificar a incidéncia excepcional do direito penal contra aqueles que a

praticarem.

F

E necessario lembrar, a proposito, que, sob a égide do principio da
intervencido minima, a acao penal tem natureza sempre subsidiaria ¢ o direito
penal ¢ “a ultima dentre todas as medidas protetoras que devem ser
consideradas, ¢ dizer que somente pode intervir quando falhem outros meios de
solucao social do problema”, razao pela qual “se denomina a pena como a ‘ultima
ratio da politica social’ e se define a sua missao como protecao subsidiaria de bens
juridicos” (ROXIN, Claus. Derecho Penal — parte general. Madrid: Civitas, 1997, p.
65-66, traduzi e grifel).

Para Roxin, a interven¢do minima decorre do principio da
proporcionalidade, em sua vertente de proibicao do excesso, o qual ¢ violado se
“o Estado lan¢a mao da afiada espada do Direito penal quando outras medidas de
politica social possam proteger igualmente ou até com mais eficacia um determinado

bem juridico” (op. cit., p. 65-66).

E dizer, o fato de que o cumprimento de mandado de busca domiciliar

entre 21h e 5h foi criminalizado nao significa que a realizacao da diligéncia em

qualquer outro horario seja plenamente licita e valida para todos os fins.




A propria Lei de Abuso de Autoridade ¢ repleta de exemplos que
corroboram essa assertiva. Basta pensar no art. 9°, que tipifica a conduta de
“Decretar medida de privacdo da liberdade em manifesta desconformidade com as

hipoteses legais™ (grifel).

Extrai-se do dispositivo que, se a desconformidade for manifesta, pode
haver crime, mas, mesmo se nao o for, continua ilegal e passivel de relaxamento a
decisao que decreta medida de privacao de liberdade em desconformidade com
as hipodteses legais. Situacdo similar ocorre no art. 10, o qual dispde que ¢ crime

“Decretar a conducdo coercitiva de testemunha ou investigado manifestamente
descabida [...]".

Da mesma forma, pode-se pensar na conduta do magistrado que realiza o
interrogatorio do acusado sem adverti-lo do direito ao siléncio. Esse fato, embora
ilegal e gerador de nulidade da prova colhida, nao chega a ser criminoso. SO o
sera na hipotese excepcional prevista no art. 15, paragrafo unico, I, da Le1 de Abuso
de Autoridade, consistente em prosseguir com o interrogatorio “de pessoa que tenha
decidido exercer o direito ao siléncio™, 1sto €, caso o réu manifeste a intencdo de

permanecer em siléncio e, a despeito disso, o julgador insista em interroga-lo.

Em todas essas hipoteses, o desrespeito a lei ¢ excepcionalmente
criminalizado por ser excessivo, mas 1ss0 nao significa que seja totalmente licito,

perante as demais esferas juridicas, descumprir a le1 de maneiras mais brandas.

Assim, no meu entender, mesmo que realizada a diligéncia depois das Sh e
antes das 21h, continua sendo ilegal e sujeito a sancdo de nulidade cumprir mandado

de busca e apreensao domiciliar se for noite, embora ndao configure o crime de abuso
de autoridade previsto no art. 22, I1I, da Lei n. 13.869/2019.

Nesse sentido:

A outra hipdtese prevista no paragrafo primeiro busca conferir
certeza objetiva quanto ao horario em que o cumprimento de ordem
judicial de busca e apreensdo pode configurar abuso de autoridade.
Caso o cumprimento se dé apos as Shs ou antes das 21hs, nio
havera abuso de autoridade por falta de tipicidade da conduta.



Pode haver nulidade da medida, mas nao o crime de abuso de
autoridade.

Importa destacar que o § 1 o, III, ndo constitui autorizagao
indiscriminada para a realiza¢do de buscas domiciliares até as 21 hs.
Isso porque a Constituicdo da Republica exige que o ingresso em
domicilio para cumprimento de ordem judicial ocorra durante o dia,
ou seja, do nascer ao por do sol.

(CASTELO BRANCO, Emerson; CAVALCANTE, André Clark
Nunes; PINHEIRO, Igor Pereira. Nova lei do abuso de autoridade:
comentada artigo por artigo. Leme: JH Mizuno, 2020, p. 120, grifei)

Ressalto, nesse ponto, desconhecer a existéncia de cidade brasileira em
que, por exemplo, as 20h59, ainda ndo haja anoitecido, a corroborar a tese de que o
art. 22, III, da Lei n. 13.869/2019 nao regulamentou os conceitos de “dia” e de
“noite”; somente criminalizou uma conduta cuja violacao a protecao domiciliar

¢ tao grave que legitima a incidéncia do Direito Penal como ultima ratio.

E pertinente, ainda, tracar um paralelo com a interpretacdo que este
Superior Tribunal tem dado @ majorante prevista no art. 155, § 1°, do CP (“A pena

aumenta-se de um terco, se o crime € praticado durante o repouso noturno’).

Observo que a expressao usada pelo art. 155, § 1°, do CP € “‘repouso
noturno”, a qual tem significado ainda mais restritivo do que o termo “noite”,
contido no art. 245 do CPP, porquanto nem todo o periodo noturno ¢
necessariamente de repouso, palavra cujo significado literal se relaciona
usualmente aos horarios mais tardios, em que as pessoas estao em efetivo descanso ¢

exercendo menor vigilancia sobre os seus bens.

Aplicando essa distin¢ao, no julgamento do Tema n. 1.144 dos recursos
repetitivos, este Tribunal Superior assentou a necessidade de que o furto ocorra
“obrigatoriamente, a noite e em situagao de repouso”, isto €, além de ser noite, deve

também haver uma situacao de repouso. Veja-se:

1. Nos termos do § 1° do art. 155 do Cdédigo Penal, se o crime de
furto ¢ praticado durante o repouso noturno, a pena sera aumentada
de um terco.

2. O repouso noturno compreende o periodo em que a
populacao se recolhe para descansar, devendo o julgador
atentar-se as caracteristicas do caso concreto.



3. A situacido de repouso esta configurada quando presente a
condicio de sossego/tranquilidade do periodo da noite, caso em
que, em razio da diminui¢ciao ou precariedade de vigilincia dos
bens, ou, ainda, da menor capacidade de resisténcia da vitima,
facilita-se a concretizacao do crime.

4. Sao irrelevantes os fatos das vitimas estarem, ou nio,
dormindo no momento do crime, ou o local de sua ocorréncia,
em estabelecimento comercial, via puablica, residéncia
desabitada ou em veiculos, bastando que o furto ocorra,
obrigatoriamente, a noite e em situacio de repouso.

(REsp n. 1.979.989-RS, Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik, 3* S.,
DJe 27/6/2022, grifet)

Mesmo assim, inclusive depois da vigéncia da Lei n. 13.869/2019, esta
Corte tem admitido a incidéncia da majorante em horarios que se situam entre 5h e
21h, nos quais, segundo a proposta da eminente relatora, ja haveria “dia”.

[lustrativamente:

[..]

3. O legislador tinha em mente, ao estabelecer a aludida causa de
aumento, o fato da res estar mais desprotegida, dada a precariedade
da vigilancia durante o repouso noturno, que deve ser entendido
como o periodo em que as pessoas se recolhem. No caso,
reconhecido que o crime foi perpetrado as Sh30min durante o
inverno, ou seja, ainda durante na madrugada, mesmo que as
pessoas possam comecar o dia mais cedo em uma cidade
interiorana, no local dos fatos, conforme o reconhecido nos autos, as
pessoas estavam repousando, o que basta para justificar o aumento
na terceira fase do céalculo dosimétrico.

(AgRg no HC n. 674.534/MS, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, 5* T.,
DJe 17/8/2021, destaquei)

Um exemplo pratico bem ilustra o paradoxo. Imagine-se que um individuo
pratique um furto as 5h10 em uma residéncia na qual os moradores estejam
dormindo. Descoberta a autoria do crime, para recuperar a res furtiva, o Poder
Judiciario defere a expedi¢ao de mandado de busca e apreensdao domiciliar, o qual ¢€
cumprido pela policia na casa do investigado as 5h10, horario em que ele estava

dormindo.



Como admitir que o acusado responda por furto majorado pelo repouso
noturno porque praticou o crime as Sh10 e, ao mesmo tempo, legitimar o ingresso no
domicilio dele tambeém as 5h10, sob o argumento de que ja era dia? Ora, nao se
pode considerar que o0 mesmo horario é noturno para aumentar a pena imposta
contra o individuo que pratica um furto, mas toma-lo como diurno para

autorizar o cumprimento de mandado de busca em sua residéncia.

Dessa forma, penso que, por questdao de coeréncia, se admitirmos que ¢
possivel o cumprimento de mandado de busca e apreensiao das 5h as 21h — o que
nao me parece adequado —, entdao, no minimo, também deveremos passar a afastar
a majorante do repouso noturno nos furtos praticados dentro desse intervalo, porque,
a prevalecer esse entendimento, ainda que se trate de situacao de repouso, nao se

podera mais falar que o periodo ¢ noturno.

Vale mencionar, por fim, a refor¢ar essa interpretacdo, recente e
importante decisao da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso
Valencia Campos y otros v. Bolivia, julgado em 18 de outubro de 2022, em que a

questdo da temeridade do ingresso domiciliar em periodo noturno foi abordada

com especial destaque.

Em voto concorrente para a condenacao do Estado boliviano por violacao
da Convencao Americana de Direitos Humanos, o Juiz Rodrigo Mudrovitsch ¢ a

Juiza Nancy Hernandez Lopez pontuaram que, “em funcao do horario, o periodo é

mais propicio que o diurno para a perpetracao de violacoes de direitos humanos

, haja vista a diminui¢do da circulacdo de pessoas e a reducdo da possibilidade de
socorro ou da presenca de testemunhas. Tais condicoes sio comprovadamente

propicias para a pratica de abusos de autoridade em operacoes estatais™.

Acrescentaram, ainda, que, “no periodo noturno, sao desenvolvidas as
atividades familiares de carater mais intimo, de forma que a violacao do
domicilio por autoridades policiais nesse horario produz maior ansiedade sobre

os moradores e se revela ainda mais ameacadora".

Segundo a Corte IDH, “os efeitos negativos das invasdes domiciliares

sao especialmente nefastos sobre grupos vulneraveis, como mulheres, criangas e




adolescentes” ¢, “no que tange as mulheres, uma das formas em que tal

vulnerabilidade se evidencia ¢ no risco acentuado de violéncia, incluindo a

violéncia de carater sexual”.

O Tribunal assentou, reproduzindo as palavras de uma das peritas ouvidas
no julgamento, que “o lar ¢ o lugar onde se exercem os papeis de cuidado por
exceléncia e esses papeis t€m sido desempenhados historicamente sobretudo pelas
mulheres. Dessa forma, se torna necessario que na execu¢ao das incursoes

domiciliares se incorpore uma perspectiva de género”.

Na mesma linha, em relacdo as criancas e adolescentes, o voto
concorrente apontou que “a vulnerabilidade dos menores se intensifica, tendo em
vista o rompimento da sensacdo de protecdo do lar e do testemunho da detencao dos
adultos com os quais nutrem relagoes familiares e de confian¢a”, razido pela qual se
destaca “o imperativo de se buscar, na maior medida possivel, realizar as
operacoes policiais (se necessarios e amparados pela legalidade) durante o dia,

quando os impactos aos menores podem ser mitigados” .

Por 1sso, concluiu que “as invasoes policiais noturnas se afiguram
incompativeis com a Convencao e com os standards desta Corte, sendo
admissivels tdo somente em situacoes absolutamente excepcionais e, acima de
tudo, previstas de forma clara e taxativa na Constituicao ou na Lei, e
requerendo motivacao reforcada que justifique as razoes pelas quais nao se
pode realizar a diligéncia no horario diurno. Em outras palavras, nao podem ser
encaradas pelos Estados como procedimentos corriqueiros da atividade de
persecucao penal, a livre disposicao dos operadores da justica, € sim como
instrumentos que configuram uma das mais graves intervencoes na esfera de
direitos dos individuos. Por essa razao, as invasoes noturnas so sao justificaveis
mediante a mais rigorosa observancia cumulativa dos ditames da legalidade e

da proporcionalidade em todas as suas dimensoes’.

Fo1 exatamente essa, alias, a posicdo firmada pela Sexta Turma deste

Superior Tribunal em recente julgado:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS
CORPUS. ESTELIONATO, LAVAGEM DE DINHEIRO E



ASSOCIACAO CRIMINOSA. CUMPRIMENTO DE MANDADO
DE BUSCA E APREENSAO DOMICILIAR EM PERIODO
NOTURNO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 22, III, DA
LEI N. 13.869/2019. AUSENCIA DE REGULAMENTACAO
DOS CONCEITOS DE DIA E DE NOITE. ILICITUDE DAS
PROVAS COLHIDAS. AGRAVO REGIMENTAL
PARCIALMENTE PROVIDO.

1. De acordo com o disposto no art. 5°, XI, da Constituigdo, "a casa
¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determina¢dao judicial". O art. 245, caput, do CPP, no mesmo
sentido, estabelece que "As buscas domiciliares serdo executadas de
dia, salvo se o morador consentir que se realizem a noite, e, antes de
penetrarem na casa, 0s executores mostrardo e lerdo o mandado ao
morador, ou a quem o represente, intimando-o, em seguida, a abrir a
porta".

2. A interpretacdo desses dispositivos sempre gerou intensa celeuma
no que concerne a definicao dos conceitos de "dia" e de "noite" para
fins de cumprimento de mandado de busca ¢ apreensdao domiciliar
(critérios cronoldgico, fisico-astrondmico € misto).

3. O advento do art. 22, III, da Lei n. 13.869/2019 deu origem a
uma nova corrente, no sentido de que, ao tipificar como crime
de abuso de autoridade o cumprimento de mandado de busca e
apreensao domiciliar entre 21h e 5Sh, o legislador haveria
implicitamente regulamentado o art. 5°, XI, da Constituicao e o
art. 245 do CPP, para definir como "dia" o periodo entre Sh e
21h.

4. Todavia, o art. 22, III, da Lei n. 13.869/2019 nio definiu os
conceitos de "dia" e de "noite" para fins de cumprimento do
mandado de busca e apreensao domiciliar. O que ocorreu foi
apenas a criminalizacido de uma conduta que representa
violacao tao significativa da protecao constitucional do domicilio
a ponto de justificar a incidéncia excepcional do direito penal
contra aqueles que a praticarem. E dizer, o fato de que o
cumprimento de mandado de busca domiciliar entre 21h e Sh
foi criminalizado néo significa que a realizacdo da diligéncia em
qualquer outro horirio seja plenamente licita e valida para
todos os fins.

5. A propria Lei de Abuso de Autoridade ¢ repleta de exemplos
que corroboram essa assertiva. Basta pensar no art. 9°, que
tipifica a conduta de "Decretar medida de privacao da



liberdade em manifesta desconformidade com as hipdteses
legais'. Extrai-se do dispositivo que, se a desconformidade for
manifesta, pode haver crime, mas, mesmo se niao o for, continua
ilegal e passivel de relaxamento a decisdo que decreta medida de
privacao de liberdade em desconformidade com as hipoéteses
legais. Situacao similar ocorre no art. 10, o qual dispdoe que é
crime "Decretar a conducao coercitiva de testemunha ou
investigado manifestamente descabida [...]".

6. Assim, mesmo que realizada a diligéncia depois das Sh e antes
das 21h, continua sendo ilegal e sujeito a sancdo de nulidade
cumprir mandado de busca e apreensao domiciliar se for noite,
embora nao configure o crime de abuso de autoridade previsto
no art. 22, 111, da Lei n. 13.869/2019.

7. Vale mencionar, ainda, a reforcar essa interpretacao, recente
e importante decisao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso Valencia Campos y otros v. Bolivia, julgado
em 18 de outubro de 2022, em que o tema da temeridade do
ingresso domiciliar em periodo noturno foi abordado com
especial destaque. Em voto concorrente para a condenacao do
Estado boliviano por violacao da Convencao Americana de
Direitos Humanos, o Juiz Rodrigo Mudrovitsch e a Juiza Nancy
Hernindez Lopez pontuaram que, "as invasdes policiais
noturnas se afiguram incompativeis com a Convencio e com os
standards desta Corte, sendo admissiveis tio somente em
situacoes absolutamente excepcionais e, acima de tudo, previstas
de forma clara e taxativa na Constituicio ou na Lei, e
requerendo motivacao refor¢cada que justifique as razoes pelas
quais nio se pode realizar a diligéncia no hordrio diurno. Em
outras palavras, nao podem ser encaradas pelos Estados como
procedimentos corriqueiros da atividade de persecucio penal, a
livre disposicao dos operadores da justica, e sim como
instrumentos que configuram uma das mais graves intervencoes
na esfera de direitos dos individuos. Por essa razio, as invasoes
noturnas s0 siao justificaveis mediante a mais rigorosa
observancia cumulativa dos ditames da legalidade e da
proporcionalidade em todas as suas dimensoes"'.

8. No caso dos autos, as Instancias ordinarias rechacaram a
pretensdo defensiva com base, essencialmente, em trés argumentos:
a) houve consentimento do acusado para que a busca se realizasse
naquele horario; b) o boletim de ocorréncia, que teria fé publica,
atesta que a busca se iniciou as 6h; ¢) depois da entrada em vigor do

art. 22, III, da Lei n. _ passou a ser valido o



cumprimento de mandado de busca e apreensdo domiciliar entre Sh
e 21h.

9. No que concerne ao primeiro fundamento, embora o Juizo
singular haja mencionado que, segundo os policiais, 0o réu ndo
ofereceu resisténcia e franqueou a entrada no domicilio, ndo ha
nenhuma prova do referido consentimento. Pelo contrario, o
acusado refutou veementemente essa alegagdo, e os elementos dos
autos demonstram que, na verdade, ele s6 teve contato com os
policiais quando eles ja haviam entrado no imovel pelo portdo da
garagem ¢ estavam na porta da sala de estar da residéncia, em
grande numero e fortemente armados. Constata-se, ainda, que a
esposa do acusado colocou as mdos para cima quando os policiais
entraram na sala, a refor¢ar que estava acuada e ndo tinha a menor
condi¢cdo de impedir um ingresso que ja havia ocorrido, sobretudo
diante da apresenta¢do de uma ordem judicial de busca, a qual
inviabilizava qualquer resquicio de possibilidade concreta de
Oposic¢ao.

10. Da mesma forma, ndo se sustenta o argumento de que a busca se
iniciou as 6h, por ser esse o horario constante no boletim de
ocorréncia, uma vez que tal informacdo ¢ desmentida pelo horario
indicado nas cameras de seguranca da residéncia e pelo laudo
técnico sobre as referidas imagens, que apontam ter o ingresso no
imovel ocorrido por volta de 5h30. Ademais, ainda estava
totalmente escuro no local aquela hora, tanto que os policiais
tiveram que usar lanternas para realizar a diligéncia, de modo que
nem pelo critério fisico-astrondémico, nem pelo critério cronologico
a medida pode ser considerada valida.

11. Por fim, quanto ao ultimo fundamento, conforme assentado
nos itens anteriores, o art. 22, IIl, da Lei n. 13.869/2019 nao
torna valido o cumprimento de mandado de busca e apreensao
domiciliar em qualquer horadrio situado entre Sh e 21h. No caso,
alias, nenhum motivo havia para que nao se aguardasse para
iniciar o cumprimento da diligéncia.

12. Isso nao acarreta necessariamente, porém, como pretende a
defesa, a anulacdo da decisdo de recebimento da denuincia, uma vez
que, ao menos do que € possivel aferir nos limites da cogni¢do do
recurso em habeas corpus, a inicial acusatoria nao foi oferecida com
base apenas nas provas colhidas na busca e apreensdo realizada na
casa do recorrente, o que devera ser analisado em maior
profundidade pelo Juizo singular depois de descartar as provas aqui
reconhecidas como ilicitas.



13. Agravo regimental parcialmente provido para reconhecer a
nulidade das provas colhidas com base na busca e apreensdo
efetuada na residéncia do acusado, bem como de todas as provas
delas derivadas, as quais deverdo ser desentranhadas dos autos.
(AgRg no RHC n. 168.319/SP, relatora Ministra Laurita Vaz,
relator para acorddo Ministro Rogerio Schietti, Sexta Turma,
julgado em 5/12/2023, DJe de 15/12/2023, destaquei)

IV. O critério a ser adotado para a definiciao dos conceitos de "dia" e

de "noite"

Conforme exposto no topico anterior, ha uma multiplicidade de critérios
propostos pela doutrina ¢ ndo existe um critério expressamente positivado na

legislacao processual para estabelecer o conceito de “dia”.

No julgamento do RHC 168.319/SP (5. 5/12/2023), a Sexta Turma
assentou que o horario de Sh a 21h previsto no preceito primario do crime de abuso
de autoridade (art. 22, III, da Le1 n. 13.869/2019) ndao pode ser entendido como o

horario em que ¢ licita a execugao da busca, pelas razdes ja expostas.

Todavia, resta ainda a esta Corte Superior — no exercicio da sua atribuigao
de uniformizar a interpretaciao da lei federal no sistema de precedentes — definir
qual dos critérios ja delineados pela doutrina deve ser usado para definir o conceito

de dia para fins de cumprimento do mandado de busca domiciliar.

Conforme acima adiantado, ha, em suma, trés critérios propostos pela
doutrina processual penal para definir o conceito de dia: (1) o critério cronologico,
que define o dia como um intervalo de horario determinado do dia; (11) o critério
fisico-astronomico, que define o dia como o periodo compreendido entre a aurora
(nascer-do-sol) e o crepusculo (por-do-sol) e (i11) o critério misto, que combina 0s

dois anteriores.

A leitura das razoes da presente impetracao — muito bem formulada pela
defesa técnica — evidencia a impropriedade da adog¢do do critério fisico-astronémico,

em razao da elevadissima inseguranca juridica que ele propiciaria.



Deveras, a fundamentag¢dao do writ evidencia que a aurora € o crepusculo
nao ocorrem em um horario fixo, precisamente delimitado, pois, a rigor, configuram
um processo que perdura por certo periodo de tempo. Dai porque, inclusive, o
crepusculo pode ser subdividido em crepasculo civil, creptisculo nautico e
crepusculo astronémico.

Peco vénia, no ponto, para reproduzir as imagens trazidas aos autos pelo
impetrante, as quais bem demonstram tal atributo:

posicdo do sol C Elevacao Azimute latitudes longitudes

Azimute Azimute
Crepusculo C Sunrise Sunset Sunrise Sunset

Croptscio cwi &[5 0%

Dia (- hh:mm:ss diff. dd+1 diff. dd-1 Noo

Day

sunset horizon sunrise




Tais informacgoes, diligentemente trazidas pela defesa ao conhecimento
deste Tribunal, evidenciam a dificuldade decorrente da adoc¢dao do critério fisico-

astronOmico para a definicao do conceito de dia.

A saber, fica evidenciado que o crepusculo varia ndo s6 de acordo com
posicao geografica do local (latitude/longitude), mas também de acordo com a
elevacdo ¢ o azimute do sol. Nao bastasse 1sso, ha trés distintos conceitos de
crepusculo (civil, nautico e astronomico). Esses conceitos distintos, no caso

concreto, geram uma variacao de quase uma hora para a ocorréncia do crepusculo.

Essa imprecisao do critério fisico-astrondmico ¢ bem captada pela
doutrina, que destaca ainda outros aspectos contingenciais que dificultariam a

verificacdo da legalidade da medida:

O que ndo se pode aceitar, a luz dos direitos fundamentais
tensionados, ¢ uma indeterminacdo tal que admita o cumprimento
entre 0 “alvorecer e o anoitecer”, pois isso abriria um perigoso
espaco para arbitrariedades policiais, bem como criaria um terreno
fertil para infindaveis discussdes em cada processo cuja busca se
realizasse proxima a esses dois extremos. Por anoitecer se entende o
qué? O por do sol basta? E se o dia estiver nublado? Quando se da o
amanhecer numa chuvosa manhad invernal na serra? E a neblina,
como fica? Enfim, ficariamos a mercé do que disser a autoridade
policial?

(LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. Sio Paulo:
Saraiva, 2025, p. 646).

A 1mprecisao decorrente do critério fisico-astrondOmico acarreta, portanto,
uma situacdo de extrema inseguranca juridica para todos os envolvidos na
diligéncia. Essa inseguranca tem natureza duplice: hd inseguran¢a tanto para os
cidadaos submetidos a medida (que inclui tanto o investigado/acusado quanto
aqueles que com ele coabitam), quanto para as autoridades policiais competentes

para o cumprimento do mandado.

Por conseguinte, em aten¢ao ao dever de uniformizagao, estabilidade,
integridade e coeréncia da jurisprudéncia pelos Tribunais (CPC, art. 926, c¢/c CPP,
art. 3 °), ¢ necessario que esta Corte Superior fixe, de modo claro e expresso, 0

critério que deve definir o conceito de dia para fins de cumprimento de mandado de



busca domiciliar. E, em aten¢do ao principio da seguranga juridica, essa defini¢do
deve observar um critério cronologico, dada a elevadissima imprecisao do critério
fisico-astronomico (e, por consequéncia, tambeém do critério misto, que o incorpora),

tal como acima evidenciado.

Em relacao ao critério cronologico a ser adotado, ha variacao dos

intervalos propostos pela doutrina.

Uma proposta mais recente sustenta, como visto, 0 emprego do intervalo
de horario positivado no preceito primdrio da norma incriminadora do crime de
abuso de autoridade (art. 22, III, da Lei n. 13.869/2019), qual seja, mandado de
busca e apreensao domiciliar entre 21h e Sh. Essa proposta ja foi rejeitada pela
Sexta Turma desta Corte Superior no julgamento do RHC 168.319/SP (j.
5/12/2023), pelas razdoes que reiterei acima € que entendo que devem ser

ratificadas nesta oportunidade.

Alem dessa proposta, ha na doutrina outras duas posi¢coes que devem ser

examinadas.

Conforme acima adiantado, uma corrente doutrinaria propde que se deve
definir como dia o intervalo entre 6h e 18h, independentemente da existéncia de luz
do sol (nesse sentido, cf. SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 39 ed. Sdao Paulo: Malheiros, 2016, p. 440; TOURINHO FILHO, Fernando
da Costa. Processo penal, 33. ed., 2011, p. 418).

Essa corrente se alinhava, inicialmente, ao horario de cumprimento dos
atos processuais (6h as 18h) constante da redacao original do art. 172 do Codigo de
Processo Civil de 1973:

Art. 172. Os atos processuais realizar-se-ao em dias tuteis, de seis (6)
as dezoito (18) horas.
Esse dispositivo legal, porém, fo1 revogado pela Le1 n. 8.952/1994, que

deu nova redacao ao mencionado dispositivo legal e passou a adotar o horario de 6h
as 20h:



Art. 172. Os atos processuais realizar-se-do em dias uteis, das 6
(seis) as 20 (vinte) horas. (Redacdo dada pela Lei n° 8.952, de
13.12.1994)

Esse mesmo intervalo temporal (6h as 20h) for mantido no art. 212 do

Codigo de Processo Civil de 2015, atualmente vigente:

Art. 212. Os atos processuais serdo realizados em dias uteis, das 6
(se1s) as 20 (vinte) horas.

Assim, com a alteracao da norma processual civil, a doutrina processual
penal passou a indicar que o horario de cumprimento do mandado judicial de busca

também deveria ser de 6h as 20h:

Havendo mandado judicial de busca (e apreensdo), ele somente
podera ser cumprido durante o dial. E ilegal (e viciado estd o ato e
seu resultado) o cumprimento de ordem judicial a noite.

Isso conduz a discussdo do que se entende por dia e noite em termos
processuais. Pensamos que o melhor nessa matéria ¢ a aplicagdo
analogica do art. 172 do CPC, sendo considerado noite o periodo
compreendido entre 20h e 6h. Logo, o mandado judicial de busca
deve ser cumprido entre 6h e 20h, sendo que, iniciado nesse marco
temporal, nada impede que se prolongue noite adentro. O que
importa € que o inicio do cumprimento do ato se dé nesse intervalo.
(LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 714, destaquei)

Diante da sucessdao de leis no direito processual civil, entendo que a
aplicacdo analogica da regra do art. 212 do CPC, atualmente vigente, ¢ a solucao

mais adequada, a luz do art. 3° do CPP.

Com efeito, a norma positivada no art. 212, caput, do CPC fixa uma regra
geral para o cumprimento de atos processuais, entre os quais se inclui o
cumprimento do mandado judicial de busca domiciliar. O § 2° do art. 212 do CPC,
por sua vez, positiva uma excecao ao horario de 6h e 20h, para o cumprimento de
citacoes, intima¢des € penhoras, mas limita a abrangéncia dessa exce¢ao ao

estabelecer que ela deve observar o art. 5°, X1, da Constitui¢cdao Federal:



Art. 212. Os atos processuais serdo realizados em dias uteis, das 6
(seis) as 20 (vinte) horas.

[iail

§ 2° Independentemente de autorizacdo judicial, as citagoes,
intimag¢oes ¢ penhoras poderdo realizar-se no periodo de férias
forenses, onde as houver, ¢ nos feriados ou dias uteis fora do horario
estabelecido neste artigo, observado o disposto no art. 5°, inciso XI,
da Constituicao Federal .

Portanto, o legislador fixou a regra geral de cumprimento de atos
processuais entre 6h ¢ 20h e limitou a excecao a essa regra justamente aos atos que
implicarem 1nviolabilidade do domicilio, os quais, por for¢a do mandamento
constitucional, devem ser cumpridos de dia. Logo, pode-se inferir que a regra geral
positivada no art. 212, caput, do CPC corresponde a adoc¢ao do critério de 6h a 20h

para a defini¢cao do conceito de dia no processo civil.

A regra do art. 5°, XI, da Constituicdo Federal se aplica a qualquer
espécie de mandado de busca — seja ele de natureza processual civil ou de natureza
processual penal. Assim, ausente regra especifica na legislagdo processual penal, o
critério estabelecido para definir o conceito de dia no processo civil deve ser

aplicado, analogicamente, ao processo penal, conforme admitido pelo art. 3° do CPP.

Ressalto, por fim, que, a prevalecer a posi¢cao segundo a qual € possivel o
cumprimento de mandado de busca e apreensao entre Sh e 21h, o investigado
em processo penal teria protecdo a inviolabilidade do seu domicilio inferior aquela
conferida as partes em um processo civil, 0 que me parece incoerente com 0S

principios reitores de cada um desses ramos do ordenamento juridico.

Pelas razdes acima expostas, portanto, o conceito de dia, para fins de
cumprimento de mandado de busca domiciliar de natureza processual penal,

deve corresponder ao intervalo de 6h a 20h, por aplicacao analogica do art. 212
do CPC, na forma do art. 3° do CPP.

V. Modulacao de efeitos



A fixacdo do critério acima proposto visa conferir seguranca juridica sobre
a questao, tendo em vista a candente controversia existente sobre o tema na seara
doutrinaria e jurisprudencial, que nunca foi objeto de pacifica¢do por esta Corte

Superior.

A Quinta Turma, desde 2022, vem afirmando o entendimento de que ¢

licita a busca domiciliar cumprida entre 5h e 21h. [lustrativamente:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
HABEAS CORPUS. TRAFICO. BUSCA E APREENSAO.
ILICITUDE DA PROVA. CUMPRIMENTO DO MANDADO NO
PERIODO NOTURNO. TESE AFASTADA. CONCLUSAO
DIVERSA QUE ENSEJA REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. INVIABILIDADE. REDUZIDO LAPSO
TEMPORAL ENTRE O MOMENTO DO CUMPRIMENTO E AS
06:00 HORAS. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

. No que concerne ao pleito de reconhecimento de ilegalidade no
cumprimento do mandado de busca e apreensdo, supostamente
efetivado ainda no periodo noturno, a defesa informou que a
diligéncia relativa ao cumprimento do mandado de busca e
apreensao teve inicio as Sh15min, sendo reduzido o interregno que
separa o principio do cumprimento do mandado e as 6h, quando,
pelos critérios fisico-astrondmico (entre a aurora ¢ o crepusculo),
cronologico (entre 6 e 18h) e misto (entre 6 e 18h, desde que haja
luminosidade), seria permitida a realiza¢do da determinacao judicial.
2. Sobre o tema, ¢ de conhecimento que "o termo 'dia’, presente no
art. 5° inciso XI, da CF/88, nunca foi objeto de consenso na
doutrina, havendo quem trabalhe com o critério fisico (entre a
aurora ¢ o crepusculo), outros que prefiram o critério cronologico
(entre 6h e 18h), além daqueles que acolhem um critério misto
(entre 6h e 18h, desde que haja luminosidade). Por fim, registre-se
que a Leir n. 13.869/2019, que dispde sobre os crimes de abuso de
autoridade, em seu art. 22, inciso III, estipulou o periodo entre as 5h

¢ as 21h para cumprimento de mandado de busca e apreensdo
domiciliar" (AgRg nos EDcl no HC n. 685.379/SP, Rel. Ministro
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 7/6/2022, DJe 29/6/2022)

3. Conquanto ndo se discuta a relevancia de um critério para
definicdo de "dia" e "noite", admitir a ado¢do de uma visao
temperada acerca de tais conceitos, no caso dos autos - em que a
controvérsia gira em torno de uma suposta diferenca de



aproximadamente 45 minutos em relagdo ao horario de inicio das
diligéncias -, ¢ medida que se impde, sendo, em tal contexto,
inviavel o reconhecimento da ilegalidade no cumprimento do
mandado de busca e apreensao.

(-]

5. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no HC n. 990.831/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da

Fonseca, Quinta Turma, julgado em 20/5/2025, DJEN de 28/5/2025)

No mesmo sentido: AgRg no AREsp n. 2.753.629/SC, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 18/2/2025, DJEN de
26/2/2025; AgRg no RHC n. 166.418/MG, relator Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 6/9/2022, DJe de 15/9/2022; AgRg nos EDcl no HC n.
685.379/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 7/6/2022,
DlJe de 29/6/2022.

Diante desse panorama carente de pacificacdo, com critérios divergentes
para solucao da questdo juridica enfrentada, mostra-se indispensavel a modulacao
temporal dos efeitos do critério ora proposto, a fim de que se aplique apenas aos
fatos ocorridos a partir do primeiro dia apos a publicacao deste acordao, nos
termos do art. 927, § 3°, do CPC.

Com efeito, o critério cronologico ora proposto tem por principal
fundamento a protecdao da seguranca juridica, nos termos da fundamentacao supra.
Todavia, a sua aplicacdo retroativa, com a desconsideracao da celeuma
doutrinaria e jurisprudencial acima constatada, geraria, na contramao do efeito

pretendido, manifesta inseguranca juridica.

E dizer, as autoridades policiais que embasaram sua conduta no art. 22, III,
da Lei n. 13.869/2019 atuaram diante da inexisténcia de dispositivo legal expresso
¢ com base em posicionamento doutrinario e jurisprudencial relevante, segundo
o qual o art. 22, III, da Lei n. 13.869/2019 passou a definir o conceito de dia no
processo penal. Tal cenario desautoriza a aplicacao retroativa do critério que ¢ ora
proposto, pois levaria a anulacao de atos praticados que seriam considerados validos

a partir do posicionamento doutrinario e jurisprudencial mencionado.

VI. O caso dos autos



A Corte estadual ndo conheceu do habeas corpus em razdao da necessidade

de revolvimento do conjunto fatico-probatorio (fl. 274):

Como se vé, o deslinde demandaria um exame vertical aprofundado
nas circunstancias fatico-probatorias do ato impugnado (verdadeiro
momento do amanhecer e informagdes registradas por Autoridade
Policial), o que se mostra incompativel com o limite de cognicdo
inerente ao remédio constitucional. 11. Logo, inexiste flagrante
teratologia no decreto originario a reclamar a concessdo da ordem ex
officio e, por conseguinte, invalidar o procedimento de busca e todas
as provas dela decorrentes, qui¢ca culminando no trancamento da , por
ser momento deveras incipiente e superficial para o debate.

Dai este recurso, em que o recorrente se insurge contra o acordao do

habeas corpus, com fundamento nas teses descritas alhures.

Conforme se depreende do excerto acima, o Tribunal de origem nao
conheceu da ordem de habeas corpus em razdo da necessidade de revolvimento

fatico-probatorio.

O writ veio instruido por prova pre-constituida no sentido de que o
mandado de busca e apreensao expedido foi cumprido as ShSmin, por se tratar de

horario consignado no respectivo auto.

Assim, a luz da modulacdo de efeitos acima delineada, ¢ inviavel a
anulacao da busca realizada neste caso concreto, que observou o horario proposto

pela doutrina e pela jurisprudéncia a €época da sua execucao.

Observo, neste caso, em refor¢co, que a medida foi cumprida em 26/7/2023,
antes mesmo do julgamento do RHC 168.319/SP (em 5/12/2023). Registro,
ademais, que, de acordo com os dados trazidos pelo proprio impetrante, o crepusculo
civil haveria ocorrido as 5Sh10 no dia do cumprimento do mandado em Joao Pessoa,

apenas 10 minutos depois do 1nicio do cumprimento da diligéncia.

Por tais razdes, neste caso, € inviavel reconhecer a nulidade da busca

domaiciliar neste writ.

VII. Dispositivo



A vista do exposto, embora por fundamentacao diversa, acompanho o
relator a fim de negar provimento ao recurso ordinario em habeas corpus, com

proposta de modulagao dos efeitos da tese cuja fixagdo ora proponho.
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RICARDO LUIZ DE TOLEDO SANTOS FILHO - SP130856
LEONARDO VINICIUS BATTOCHIO - SP176078

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
NORTE

VOTO

Trata-se de recurso em habeas corpus no qual a recorrente insurge-se contra
acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte que negou
seguimento a agravo interno em sede de habeas corpus. A controvérsia central reside na
alegada ilicitude de mandado de busca e apreensdao domiciliar cumprido as 5Sh05min, sob o
argumento de que ndo havia luz solar no momento da diligéncia, uma vez que o sol nasceu
apenas as Sh33min naquela data. A recorrente estd sendo investigada no ambito da
denominada "Operacao Escoliose", pela suposta pratica de crimes descritos nos arts. 171, §
3°, 298 e 299 do Codigo Penal, art. 4°, 1, 11, "a" e "b", da Lei n. 8.137/1990, e art. 2° da
Lein. 12.850/2013.

Concordo integralmente com o eminente Relator quanto aos aspectos
processuais da analise. Apresento, ainda, algumas consideragdes sobre o mérito da
controvérsia.

II. Contexto normativo

A protec¢do constitucional do domicilio encontra-se consagrada no art. 5°, XI, da
Constitui¢do Federal, dispositivo que estabelece ser a casa asilo inviolavel do individuo,
vedando o ingresso sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito,
desastre, prestacao de socorro ou, durante o dia, por determinac¢ao judicial.

No ambito infraconstitucional, o art. 245, caput, do Codigo de Processo Penal

estabelece que as buscas domiciliares serdo executadas de dia, salvo consentimento do
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morador para que se realizem a noite, impondo-se aos executores que mostrem e leiam o
mandado ao morador antes de penetrarem na residéncia.

A interpretacao desses dispositivos, no que concerne a delimitacao temporal dos
conceitos de "dia" e '"noite", tem sido objeto de intenso debate doutrinario e
jurisprudencial. A doutrina processual penal identificou, ao longo do tempo, trés critérios
principais: (1) o critério fisico-astrondmico, que considera dia o periodo entre a aurora e o
crepusculo; (i1) o critério cronoldgico, que estabelece um intervalo horario fixo; e (1i1) o
critério misto, que combina os dois anteriores.

III. A lei n. 13.869/2019 e 0 novo marco normativo

Com o advento da Lei n. 13.869/2019, que dispde sobre os crimes de abuso de
autoridade, operou-se significativa alteragdo no panorama normativo da questao. O art. 22,
§ 1°, III, do referido diploma legal estabeleceu sangdo especifica para a autoridade que
cumprir "mandado de busca e apreensdo domiciliar apos as 21 (vinte e uma) horas ou antes
das 5 (cinco) horas".

A interpretacdo sistematica do ordenamento juridico impde que se reconhega a
esta disposic¢ao legal carater definidor do marco temporal para o cumprimento de mandados
de busca e apreensdo domiciliar. Nao se trata, como poderia parecer em analise apressada,
de mera norma penal incriminadora desprovida de efeitos sobre o regramento processual
penal preexistente.

Com efeito, quando o legislador estabelece como tipo penal o cumprimento de
mandado antes das 5 horas ou apos as 21 horas, estd, inequivocamente, delimitando com
precisao cronologica o periodo em que tais diligéncias podem legitimamente ocorrer. A
norma ndo se limitou a empregar a expressao genérica "durante a noite", mas especificou,
com clareza impar, horarios determinados.

A hermencéutica juridica contemporanea, especialmente quando orientada pelos
principios da supremacia constitucional e da interpretacdo conforme a Constitui¢do, impode
que se extraia de cada dispositivo legal o maximo de sua eficicia normativa. Seria
incongruente admitir que o legislador, ao tipificar penalmente conduta especifica com
delimitagdao temporal precisa, ndo pretendesse, concomitantemente, estabelecer os
parametros de licitude para o cumprimento da medida processual.

Essa interpretagcdo sistematica do ordenamento juridico, ademais, ndo permite
que se fragmente a compreensao normativa. Se ha norma que define como criminosa
a execucao de mandado de busca domiciliar "antes das 5 horas", esta implicita a afirmacao
de que, apds as 5 horas e até as 21 horas, a medida encontra respaldo no ordenamento,
desde que, naturalmente, preenchidos os demais requisitos constitucionais e legais.

IV. Seguranca juridica e previsibilidade
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A adog¢do do marco temporal estabelecido pela Lei n. 13.869/2019 atende, de
forma exemplar, ao principio da seguranga juridica, valor fundamental em um Estado
Democratico de Direito. A precisdo cronoldgica conferida pelo legislador elimina a
incerteza que decorria da aplicacao de critérios vagos ou de dificil aferigdo pratica.

O critério fisico-astronémico, conquanto possa parecer intuitivo em primeira
analise, revela-se problemdtico em sua operacionaliza¢do. A aurora e o crepusculo nao
constituem momentos instantdneos, mas processos graduais que variam conforme a
latitude, a longitude, a época do ano e as condi¢does meteorologicas. Tal imprecisdao geraria
inseguranga tanto para os agentes responsaveis pelo cumprimento da medida quanto para
os cidadaos submetidos a diligéncia.

A clareza do marco temporal positivado na Lei de Abuso de Autoridade permite
que todos os envolvidos na execuc¢do da medida judicial conhe¢cam, com exatiddo, os
limites temporais de sua atuacdo, reduzindo drasticamente a margem para arbitrariedades
Ou equivocos interpretativos.

V. Analise do caso concreto

No presente caso, o Auto Circunstanciado de Busca e Apreensdo registra, de
forma inequivoca, que a diligéncia foi realizada as 5ShO5min do dia 26 de julho de 2023,
portanto, dentro do periodo estabelecido pelo art. 22, § 1°, III, da Le1 n. 13.869/2019.

Elemento de significativa relevancia reside no fato de que a execu¢ao da medida
foi acompanhada por dois representantes da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional da
Paraiba, os quais subscreveram o auto circunstanciado sem consignar qualquer
irregularidade quanto ao horéario de cumprimento da diligéncia ou quanto a existéncia de
condic¢oes de visibilidade.

A alegacdo defensiva de que o sol nasceu apenas as Sh33min, conquanto possa
ser factualmente correta do ponto de vista astrondomico, ndao tem o condao de invalidar a
medida cumprida em conformidade com o marco temporal legalmente estabelecido. A
Lei n. 13.869/2019 nao condicionou a licitude do ato a existéncia de luz solar, mas
estabeleceu parametro cronologico objetivo.

A pretensao de reconhecimento de nulidade com fundamento na alegada
divergéncia entre o horério registrado no boletim de ocorréncia ¢ 0 momento efetivo do
ingresso na residéncia, por sua vez, demandaria incursdo em seara probatoria incompativel
com a via estreita do habeas corpus. O auto circunstanciado goza de presuncao
de veracidade, e sua desconstituicdo exigiria prova robusta em sentido contrario, o que ndo
se apresenta nos autos de forma inequivoca.

VI. Harmonizac¢ao com os direitos fundamentais
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A interpreta¢do ora propugnada nido implica desprezo a prote¢ao constitucional
do domicilio. Ao contrario, busca harmonizar a garantia fundamental com a necessaria
efetividade da atividade jurisdicional e da persecug¢do penal, sempre que devidamente
fundamentadas e autorizadas pelo Poder Judiciario.

A Constituicdo Federal estabelece que a casa ¢ asilo inviolavel, mas
expressamente ressalva a possibilidade de ingresso, durante o dia, por determinagio
judicial. Ao fazé-lo, o constituinte reconheceu que a protecdo domiciliar, conquanto
fundamental, nao ¢ absoluta, devendo ceder quando em conflito com outros valores
constitucionalmente protegidos, mediante decisdo fundamentada da autoridade judicial
competente.

O estabelecimento de marco temporal preciso pelo legislador
infraconstitucional, longe de vulnerar a protecdao constitucional, confere-lhe densidade
normativa e efetividade pratica, permitindo que tanto os responsaveis pela execu¢ao quanto
os destinatarios da medida tenham clareza quanto aos limites de sua incidéncia.

VII. Conclusao

Diante das razdes expendidas, acompanho integralmente o eminente Relator
para negar provimento ao recurso em habeas corpus.

E como voto.
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