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RELATOR : MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR
RECORRENTE : DEYSE TRIGUEIRO DE ALBUQUERQUE LIMA
ADVOGADOS . GABRIEL BULHOES NOBREGA DIAS - RN013096

THIAGO PRAXEDES DE VASCONCELOS - RN019264
PAULA RENATA DE OLIVEIRA GOMES - RN021288
RICARDO LUIZ DE TOLEDO SANTOS FILHO - SP130856
LEONARDO VINICIUS BATTOCHIO - SP176078

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
NORTE

EMENTA

RECURSO EM HABEAS CORPUS. OPERACAO ESCOLIOSE. CRIMES
DESCRITOS NOS ARTS. 171, § 3°, 298 E 299, TODOS DO CP, ART. 4°, 1, |l,
A E B, DA LEI N. 8.137/1990, E ART. 2° DA LEI N. 12.850/2013. INGRESSO
EM DOMICILIO. DILIGENCIA REALIZADA EM CUMPRIMENTO A
MANDADO JUDICIAL. BUSCA E APREENSAO CUMPRIDA APOS AS 5
HORAS. VALIDADE. OBSERVANCIA AO DISPOSTO NO
ART. 22, INCISO Ill, 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. REVOLVIMENTO DO CONTEUDO
FATICO-PROBATORIO. PROVIDENCIA INCABIVEL NA VIA ELEITA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.

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

2. O art. 245, caput, do Cdédigo de Processo Penal, em igual 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 mostrardo e lerdo o mandado ao morador, ou a quem o
represente, intimando-o, em seguida, a abrir a porta.
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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 apreensado domiciliar, nunca foi objeto de consenso na
doutrina, havendo quem trabalhe com o critério fisico, outros que prefiram o
critério cronolégico, 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, § 1°, lll, estabeleceu-se um novo marco
temporal para o cumprimento do mandado de busca e apreensao domiciliar,
definindo e delimitando, expressamente, o periodo legal possivel para a
realizagado 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 nao fala "antes de se
iniciar o dia", fala especificamente em um "horario certo e definido". A
interpretagcédo do direito ha de levar em conta todo arcabougo normativo e ndo
apenas um dispositivo especifico. Se ha duvidas quanto ao conceito de "dia"
e "noite", nao tendo o art. 245 do CPP indicado com clareza o que ¢é dia e o
que € noite e se ha uma lei que criminaliza o descumprimento da execug¢ao 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 Apreensao) indica o cumprimento do mandado as 5h05min.

7. Quanto a alegacao de divergéncia entre o horario registrado no boletim de
ocorréncia e o efetivo ingresso na residéncia, visto que a praxe policial é de
que a confecgao do termo seja realizada apés a efetiva busca, sugerindo que
a ocorréncia tenha acontecido em momento anterior as 5h05, em afronta ao
disposto no art. 22, § 1°, Ill, da Lei Federal n. 13.869/2019, constato que a
revisdo dessa conclusdo implica revolvimento de conteudo fatico-probatério
dos autos, providéncia totalmente incabivel na via eleita.

8. Recurso em habeas corpus improvido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos_em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da TERCEIRA SECAO do Superior Tribunal de Justica, ap6s o
voto do Sr. Ministro Relator, negando provimento ao recurso em habeas corpus, com
fundamento na Lei 13.869/2019, no que foi acompanhado pelos Srs. Ministros Reynaldo
Soares da Fonseca, Joel llan Paciornik, Messod Azulay Neto, Maria Marluce Caldas,
Carlos Pires Brandao e Og Fernandes, e o voto do Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz,
acompanhando o Min. Relator, no caso concreto, a fim de negar provimento ao recurso
ordinario em habeas corpus, divergindo quanto aos fundamentos, estabelecendo que,
para fins de cumprimento de mandado de busca domiciliar de natureza processual penal,
o conceito de dia deve corresponder ao intervalo de 6h as 20h, por aplicacdo analdgica
do art. 212 do CPC, na forma do art. 3° do CPP, por unanimidade, negar provimento ao
recurso em habeas corpus quanto ao caso concreto, e, por maioria, aplicou a
Lei 13.869/2019, considerando abuso de autoridade o cumprimento de mandado de
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busca e apreensdo domiciliar apés as 21 horas e antes das 5 horas (art. 22, § 1°, Ill),
estipulando que o periodo licito se da apds as 5 da manha e antes das 21 horas, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Votou vencido o Sr. Ministro Rogerio Schietti Cruz.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel llan Paciornik, Messod
Azulay Neto, Maria Marluce Caldas, Carlos Pires Branddo e Og Fernandes votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Antonio Saldanha Palheiro.

Brasilia, 16 de dezembro de 2025.

Ministro Sebastido Reis Junior
Relator
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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 apreensado domiciliar, nunca foi objeto de consenso na
doutrina, havendo quem trabalhe com o critério fisico, outros que prefiram o
critério cronolégico, 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, § 1°, lll, estabeleceu-se um novo marco
temporal para o cumprimento do mandado de busca e apreensao domiciliar,
definindo e delimitando, expressamente, o periodo legal possivel para a
realizagado 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 nao fala "antes de se
iniciar o dia", fala especificamente em um "horario certo e definido". A
interpretagcédo do direito ha de levar em conta todo arcabougo normativo e ndo
apenas um dispositivo especifico. Se ha duvidas quanto ao conceito de "dia"
e "noite", nao tendo o art. 245 do CPP indicado com clareza o que ¢é dia e o
que € noite e se ha uma lei que criminaliza o descumprimento da execug¢ao 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 Apreensao) indica o cumprimento do mandado as 5h05min.

7. Quanto a alegacao de divergéncia entre o horario registrado no boletim de
ocorréncia e o efetivo ingresso na residéncia, visto que a praxe policial é de
que a confecgao do termo seja realizada apés a efetiva busca, sugerindo que
a ocorréncia tenha acontecido em momento anterior as 5h05, em afronta ao
disposto no art. 22, § 1°, Ill, da Lei Federal n. 13.869/2019, constato que a
revisdo dessa conclusdo implica revolvimento de conteudo fatico-probatério
dos autos, providéncia totalmente incabivel na via eleita.

8. Recurso em habeas corpus improvido.

RELATORIO

Trata-se de recurso em habeas corpus interposto por Deyse Trigueiro de
Albuquerque Lima — denunciada como incursa nos arts. 171, § 3°, 298 e 299, todos do
Caodigo Penal; art. 4°, 1, I, a e b, da Lei n. 8.137/1990; e art. 2° da Lei n. 12.850/2013 —,
apontando-se como autoridade coatora a Camara Criminal do Tribunal de Justi¢ga do Rio
Grande do Norte, que negou seguimento ao Agravo Interno no HC n. 0802583-
53.2024.8.20.0000 (fls. 273/276) ajuizado contra ato praticado pelo Colegiado do
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UJUDOCrim, nos Autos da Cautelar n. 0824964-92.2021.8.20.5001, o qual determinou a
Busca e Apreenséo Pessoal e Domiciliar em seu desfavor (fls. 36/109). Eis a ementa do
acordao (fl. 273):

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. AGRAVO INTERNO EM HABEAS CORPUS.
CRIME CONTRA ORDEM ECONOMICA, ORCRIM, ESTELIONATO,
FALSIFICACAO DE DOCUMENTO E FALSIDADE IDEOLOGICA (ARTS. 4°, 1, 1I, "A"
E "B", DA LEI 8.137/1990 E 2° DA LEI 12.850/2013, 171, § 3°, 298 E 299, DO CP).
INCONFORMISMO EM FACE DA NEGATIVA DE SEGUIMENTO DO WRIT POR
SUPRESSAO DE INSTANCIA E INADEQUABILIDADE DA VIA ELEITA. TESE
ARRIMADA NA FALTA DE LUZ SOLAR QUANDO DO MANDADO DE BUSCA EM
DOMICILIO. RETORICA A DEMANDAR REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO
INVIAVEL EM SEDE DO MANDAMUS. DECISUM MANTIDO. CONHECIMENTO E
DESPROVIMENTO.

De acordo com os autos, tem-se que (fls. 287/288 — grifo nosso):

A Recorrente, a Senhora DEYSE TRIGUEIRO DE ALBUQUERQUE, bem
como sua socia, a Senhora BRUNA DE FREITAS MATHIESON, ambas Advogadas
do escritério FREITAS E TRIGUEIRO ADVOCACIA, foram alvos da OPERACAO
ESCOLIOSE, deflagrada pelo Ministério Publico do Rio Grande do Norte, que
desencadeou uma verdadeira devassa na vida pessoal e profissional de cada
uma.

A suposta participagdo da Recorrente na organizacao criminosa é fundada na
fantasiosa narrativa Ministerial de que havia direcionamento na apresentacdo das
propostas e orgcamentos dos procedimentos cirurgicos, favorecendo determinadas
empresas, bem como de possivel superfaturamento no fornecimento de
materiais de alto custo e nos servicos médico-hospitalares, alegando que as
propostas apresentadas pelas Advogadas, em tese, ndo corresponderiam
efetivamente ao preco médio de mercado.

Segundo o MP, as Advogadas demandavam judicialmente, em sede de
urgéncia, uma alta quantidade de agdes para a realizagdo de procedimento médico
cirurgico de escoliose, em Pacientes acometidos com alto grau de curvatura, tendo
em vista a demora do poder publico em realizar o procedimento ja pleiteado
anteriormente por vias administrativas e o perigo de dano na demora de atendimento
a solicitagdo, atuando em conjunto com o médico JULIMAR NOGUEIRA.

Com base nisso, o Ministério Publico pleiteou a quebra de sigilo de dados
telematicos (Autos n° . 0106535-54.2019.8.20.0001), a quebra de sigilo de dados
bancarios e fiscais (Autos n°. 0106534-69.2019.8.20.0001), a quebra de sigilo de
dados telematicos contidos em NUVEM dos envolvidos (Autos n° 0109411-
79.2019.8.20.0001) e a busca e apreensédo, sequestro e indisponibilidade de bens e
valores e afastamento do sigilo bancario e fiscal, (Autos n°. 0824964-
92.2021.8.20.5001), tendo sidodeferidas e cumpridas todas as medidas.

Prossegue-se argumentando que (fls. 288/291 — grifo nosso):

[...] a analise dos documentos revela que o cumprimento do MANDADO DE
BUSCA E APREENSAO relacionado a Senhora DEYSE TRIGUEIRO ocorreu em
desconformidade com as Leis estabelecidas. B

Conforme o AUTO CIRCUNSTANCIADO DA BUSCA E APREENSAOQO, a
diligéncia foi executada no dia 26 de julho de 2023, as 05h05, QUANDO AINDA
NAO HAVIA LUZ SOLAR, pois naquele dia o sol nasceu apenas as 05h33,
violando explicitamente o artigo 5°, Xl, da Constituicado Federal, bem como o artigo
245 do Cdédigo de Processo Penal, os quais estabelecem que buscas domiciliares
devem ser realizadas durante o dia.

Documento eletronico VDA53193185 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° 82° inciso Il da Lei 11.419/2006
Signatéario(a): SEBASTIAO REIS JUNIOR Assinado em: 16/12/2025 16:39:55
Codigo de Controle do Documento: 315b0113-9ebc-470b-aee6-7a982bch9ch6



A divergéncia entre o horario registrado no boletim de ocorréncia e o
efetivo ingresso na residéncia também reforca a irregularidade da acéo, visto que
a praxe policial € de que a confecgéo do termo seja realizada apos a efetiva busca,
sugerindo que a ocorréncia tenha ocorrido EM MOMENTO ANTERIOR AS 05h05,
conforme preconiza o artigo 22, § 1°, lll, da Lei Federal n°. 13.869/2019 (Lei de
Abuso de Autoridade).

Além disso, a analise dos critérios cronolégico e fisico-astrondmico [...], além
de precedentes do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, respalda a conclusédo de
que a diligéncia ocorreu antes do amanhecer, desrespeitando a normas
constitucionais e legais.

Portanto, a realizagdo desta busca e apreenséo se configura como uma clara
infracdo as disposi¢des legais, comprometendo a validade da medida e suscitando o

necessario reconhecimento quanto a sua ilegalidade e eficacia perante as
provas nulas produzidas.

[...]

A Decisao Judicial deveria ter especificado explicitamente o periodo o
qual a medida poderia ser executada, tendo a Decisdo resultado no cumprimento
do Mandado de Busca e Apreenséo relacionado a Senhora DEYSE TRIGUEIRO em
desconformidade com as Leis estabelecidas.

Ao final, requer-se (fl. 314 — grifo nosso):

[...] CONCESSAO DA ORDEM para determinar a invalidade da Busca e
Apreensao e, como tal, impor a NULIDADE de todas as provas obtidas mediante a
apreensao realizada em desconformidade ao artigo 5°, VI, da CF, artigo 245 do
Cddigo de Processo Penal e artigo 22, § 1°, 1, da Lei Federal n° 13.869/2019 (Lei de
Abuso de Autoridade).

Estes autos foram a mim distribuidos por prevencdo do HC n. 899.074/RN.
Nao houve pedido liminar.

Ouvido o Ministério Publico Federal opinou pelo ndo provimento do recurso (fl.
323):

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
NULIDADE. CUMPRIMENTO DO MANDADO DE BUSCA E APREENSAO ANTES
DO AMANHECER. CONFORMACAO COM A DIRETRIZ FIXADA PELA TERCEIRA
SECAO DO STJ. NAO CONHECIMENTO. ALEGADA NULIDADE NO
CUMPRIMENTO DO MANDADO DE BUSCA DOMICILIAR. NAO OCORRENCIA.
DILIGENCIA EXECUTADA EM CONFORMIDADE COM O HORARIO PREVISTO NA
LEI 13.869/2019. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.

PARECER PELO NAO PROVIMENTO DO RECURSO.

E o relatério.
VOTO

A questéo juridica posta no presente recurso diz respeito a nulidade no
cumprimento do mandado de busca e apreensdo domiciliar decorrente de: (i)
cumprimento as 5h05min, em "horario ainda noturno” e "desprovido de luz solar",
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em desconformidade com o disposto no art. 5°, VI, da Constituicao Federal, e

art. 245 do Cédigo de Processo Penal; e (ii) divergéncia entre o horario registrado

no boletim de ocorréncia e o efetivo ingresso na residéncia, visto que a praxe policial

€ de que a confeccdo do termo seja realizada apos a efetiva busca, sugerindo que a

ocorréncia tenha acontecido em momento anterior as 5h05, em afronta ao disposto
no art. 22, § 1°, lll, da Lei Federal n. 13.869/2019 (Lei de Abuso de Autoridade).

Compulsando os autos, verifico que consta do Auto Circunstanciado de

Busca e Apreensao (fl. 168 - grifo nosso):

Aos 26 (VINTE E SEIS) dias do més de julho do ano de 2023, na cidade de
Jodo Pessoa/PB,_as 05h05min, em cumprimento ao MANDADO DE BUSCA E
APREENSAO expedido pela autoridade judiciaria, a juiza de Direito 2/UJUDOCrim
/RN, Maria Nivalda Neco Torquato e outros, no bojo dos autos n° 0824964-
92.2021.8.20.5001, efetuamos, com as devidas formalidades legais, apés a
exibicao e leitura do mandado, diligéncias de busca e apreensao no enderego da
pessoa fisica DEYSE TRIGUEIRO DE ALBUQUERQUE LIMA, CPF n° 054.608.644-
61, com enderego localizado na Rua Paulino Ponto, n° 545, apto 901, Edificio
Maison, Tambau, Joao Pessoa/PB, inclusive, em constru¢des existentes na mesma
area do imovel, a exemplo de depdsitos em areas externas, casas de hospedes e
residéncia de moradores. Como resultado das buscas, foram apreendidos os
seguintes documentos/objetos/ equipamentos:

[...]

Do que para constar, lavrei o presente auto, que assino com as testemunhas
qualificadas abaixo, as quais tudo presenciaram e assistiram.

[...]

No mais, fazemos constar que a presente busca foi devidamente
acompanhada por representante (s) da OAB (Seccional da Paraiba), conforme
abaixo:

1. Nome: AFRANIO NEVES DE MELO NETO OAB/PB n° 23.667

2. Nome: IVAMBERTO CARVALHO DE ARAUJO OAB/PB n° 2200

Ao negar provimento ao Agravo Interno no HC n. 0802583-53.2024.8.20.0000,
a Corte a quo, por sua vez, consignou o seguinte (fls. 274/275 — grifo nosso):

"... Ademais, é valido registrar que ndo restou demonstrada flagrante
ilegalidade que evidenciasse constrangimento ilegal e que, consequentemente,
importasse a concessao ex officio da ordem de habeas corpus, sobretudo ao
se considerar que a propria agravante afirmou que a Lei Federal n° 13.869/2019
"inovou mais uma corrente, expressando em seu artigo 22, § 1°, lll, a permissao
para a execucao de mandados judiciais no intervalo compreendido entre as 5h
e as 21h, sendo o seu descumprimento tipificado como crime de abuso de
autoridade”.

Além da auséncia de consenso acerca do termo "dia", previsto pelo art. 5
°, inciso Xl, da Constituicdo Federal, a analise da apontada ilegalidade
demandaria revolvimento fatico-probatério, o que nao se mostra cabivel na via
estreita do habeas corpus ..."

Como se vé, o deslinde demandaria um exame vertical aprofundado nas
circunstancias fatico-probatérias do ato impugnado (verdadeiro momento do
amanhecer e informagdes registradas por Autoridade Policial), o que se mostra
incompativel com o limite de cogni¢ao inerente ao remédio constitucional.

[...]
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De inicio, ja registro, conquanto tenha acompanhado o Voto do Ministro
Rogerio Schietti Cruz, no AgRg no RHC n. 168.319/SP (Relator p/ o ac6rdao), apés
examinar melhor a questao, "alterei minha posigao".

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

determinacao judicial (grifo nosso).

O art. 245, caput, do Cddigo de Processo Penal, em igual diregc&o, estipula que
as buscas domiciliares serao executadas de dia, salvo se 0 morador consentir que se
realizem a noite, e, antes de penetrarem na casa, oS executores mostrardo e leréo o
mandado ao morador, ou a quem o represente, intimando-o, em segquida, a abrir a porta

(grifo nosso).

A interpretacdo desses dispositivos, como se sabe, no que pertine a definicao
dos conceitos de “dia” e de “noite” para efeito de cumprimento de mandado de busca
e apreensao domiciliar, nunca foi objeto de consenso na doutrina, havendo quem

trabalhe com o critério fisico, outros que prefiram o critério cronoldgico, além daqueles
que acolhem um critério misto.

Com o advento da Lei n. 13.869/2019, que trata dos chamados crimes de
abuso de autoridade, no seu art. 22, § 1°, lll, estabeleceu-se um novo marco temporal

para o cumprimento do mandado de busca e apreensdo domiciliar, definindo e
delimitando, expressamente, o periodo legal possivel para a realizacdo de tais

diligéncias, qual seja, aquele compreendido entre as 5 horas e as 21 horas.

Nessa ordem de raciocinio, Eugénio Pacelli sustenta entdo que, com o
advento da Lei n°. 13.869, de 2019, tratando dos chamados "crimes de abuso de
autoridade”, previu-se no art. 22, § 1°, lll, que se aplicam as mesmas multas do caput

para quem cumprir "mandado de busca e apreensao domiciliar apés as 21h (vinte e

uma horas) ou antes das 5h (cinco horas)”. Desse modo ha um (novo) marco

temporal expressamente definido como aquele possivel para a execug¢do de

buscas e apreensées (fora das excegbes constitucionais e legais, como aquela prevista

no proprio § 2° do art. 22) - (Comentarios ao Cdédigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia; 142 edicdo; Editora: JusPODIVM; 245.1. Inviolabilidade constitucional
do domicilio) — (grifo nosso).
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No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci preconiza que Havia
controvérsia a respeito do periodo em relagdo ao qual se poderia considerar dia,

autorizando, entdo, a diligéncia. A doutrina apresentava sugestées, tanto no sentido de
apontar um horario fixo, como no aspecto referente a existéncia de luz solar. A questao
esta superada pela edig¢do da Lei 13.869/2019, considerando abuso de autoridade o

cumprimento de mandado de busca e apreensdao domiciliar apés as 21 horas e

antes das 5 horas (art. 22, § 1°, lll). Portanto, esta estipulado que o periodo licito se

da apos as 5 da manha e antes das 21 horas (Cédigo de Processo Penal Comentado;

222 edicao; Editora Forense; 41. Busca domiciliar durante o dia) — (grifo nosso).

Menciono ainda o seguinte julgado, mutatis mutandis:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS
. TRAFICO DE DROGAS. ILICITUDE DA PROVA. BUSCA VALIDA.
RECURSO DESPROVIDO.

1. O termo 'dia’, presente no art. 5°, Xl, da Constituicido da Republica,
nunca foi objeto de consenso na doutrina. Ha quem trabalhe com o critério fisico
(entre a aurora e o crepusculo), outros que prefiram o critério cronoldgico (entre 6 e
18 h) e ha também quem trabalhe com um critério misto (entre 6 e 18 h, desde que
haja luminosidade). Atualmente, a Lei n. 13.869/2019 (Abuso de Autoridade)
estipula a possibilidade de cumprimento dos mandados judiciais durante o
periodo entre as 5h e 21h.

2. Na hipoétese, ndo se verifica a ilicitude da prova recolhida no domicilio
do acusado, pois o registro da ocorréncia policial indica o cumprimento do
mandado de busca as 18:20 h, e, como posto no acorddo impugnado, 'o horario
constante no Boletim de Ocorréncia trata-se de periodo aproximado, como sabemos,
na pratica a confeccdo deste documento ocorre a posteriori dos fatos.' Ademais, o
Tribunal de origem ressaltou a existéncia de justa causa para adogao da busca
domiciliar e a legitimidade de atuagdo dos policiais militares, o que dispensaria a
apresentagdo do mandado, uma vez que o réu era acompanhado ha semanas, tendo
sido constatado frequente entrada e saida de pessoas em sua residéncia,
em movimentagéo tipica de traficAncia, o que justificou a representacao policial pela
medida cautelar.

3. Recurso desprovido.

(AgRg no RHC n. 166.418/MG, Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe de
15/9/2022 - grifo nosso).

Feitas tais consideragbes, nao vejo como desconsiderar a alteragao

legislativa que veio a definir como crime a busca promovida "antes" das 5 horas. A

norma nao fala "antes de se iniciar o dia", fala especificamente em um "horario

certo e definido". A interpretacao do direito ha de levar em conta todo arcabougo

normativo e ndo apenas um dispositivo especifico. Se ha duvidas quanto ao

conceito de "dia" e "noite", nao tendo o art. 245 do CPP indicado com clareza o

que é dia e o0 que é noite e se ha uma lei que criminaliza o descumprimento da

execugdo do mandado de busca e apreensdo fora do "horario determinado e

certo"”, deve, portanto, o primeiro dispositivo ser compreendido em conjunto com o
segundo.
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Como se nao bastasse, cumpre anotar, por oportuno, que nenhuma

referéncia houve, por parte das testemunhas que assinaram o Auto

Circunstanciado e sobretudo pelos "dois causidicos" que acompanharam o

cumprimento do mandado de busca e apreensao domiciliar, acerca da "auséncia

de luz solar" no horario em que esta ocorreu (5h05min); alias, nem sequer

a recorrente, nesse ponto, apontou qualquer prejuizo porventura suportado.

Quanto a alegacgao de divergéncia entre o horario registrado no boletim de
ocorréncia e o efetivo ingresso na residéncia, visto que a praxe policial é de que a
confecgdo do termo seja realizada apds a efetiva busca, sugerindo que a ocorréncia

tenha acontecido em momento anterior as 5h05min, em afronta ao disposto no

art. 22, § 1° Ill, da Lei Federal n. 13.869/2019, constato que a revisdo dessa

conclusédo, tal qual consignado no acdérdao impugnado, implica revisdo de conteudo
fatico-probatdrio dos autos, providéncia totalmente inviavel na via eleita.

Por derradeiro, consigno que a aventada auséncia de especificagdo na
decisao judicial que determinou a busca e apreensao domiciliar ndo torna nulo o seu
cumprimento ja que essa questao esta prevista na lei.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso em habeas corpus.
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 196496 - RN (2024/0125691-6)

RELATOR : MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR

RECORRENTE : DEYSE TRIGUEIRO DE ALBUQUERQUE LIMA

ADVOGADOS : GABRIEL BULHOES NOBREGA DIAS - RN013096
THIAGO PRAXEDES DE VASCONCELOS - RN019264
PAULA RENATA DE OLIVEIRA GOMES - RN021288
RICARDO LUIZ DE TOLEDO SANTOS FILHO - SP130856
LEONARDO VINICIUS BATTOCHIO - SP176078

RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO NORTE

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

I. Razoes do recurso

DEYSE TRIGUEIRO DE ALBUQUERQUE LIMA alega ser vitima de
coacdo ilegal em decorréncia de acordao 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 investigagdo preliminar deflagrada
pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte (“Operagao Escoliose™),
foi determinada a expedi¢cdo de mandado de busca domiciliar em desfavor da

paciente, cujo cumprimento foi realizado as Sh5min.

A defesa aduz, em sintese, que a busca e apreensao foi 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 apreensao realizada em desconformidade com as

normas constitucionais e legais.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo ndo 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
(LEI 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 igual 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 interpretagdo 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 apreensdo domiciliar, definindo e delimitando,
expressamente, o periodo legal possivel para a realizagdo de tais
diligéncias, qual seja, aquele compreendido entre as 5 horas e as 21
horas.

5. Nao ha como desconsiderar a alteragdo 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 interpretagdo do direito ha de levar em
conta todo arcabougo normativo e ndo apenas um dispositivo
especifico. Se ha duvidas quanto ao conceito de "dia" e "noite", nao
tendo o art. 245 do CPP indicado com clareza o que ¢ dia e o que €
noite e se ha uma lei que criminaliza o descumprimento da execugao
do mandado de busca e apreensao fora do "horéario determinado e
certo", deve, portanto, o primeiro dispositivo ser compreendido em
conjunto com o segundo.

6. In casu, ndo 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 5ShO5min.

7. Quanto a alegacdo de divergéncia entre o horério registrado no
boletim de ocorréncia e o efetivo ingresso na residéncia, posto que a
praxe policial ¢ de que a confeccdo do termo seja realizada apds a
efetiva busca, sugerindo que a ocorréncia tenha acontecido em
momento anterior as 5h05, 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-probatorio 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. Delimitacao da controvérsia

A controvérsia central gira em torno de saber se, depois do advento do
art. 22, III, da Lei n. 13.869/2019 (Lei de Abuso de Autoridade), passou a ser valido



o cumprimento de mandado de busca e apreensdo domiciliar no periodo

compreendido entre 5h e 21h.

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

domiciliar

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 determinacao judicial” (grifei). O dispositivo consagra classica
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, e, antes de penetrarem na casa, os executores mostrarao e lerdo 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 cronologico, para definir como dia o intervalo entre 6h e 18h,
independentemente da existéncia de luz do sol (SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo. 39 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 440).

Outros, como José Celso de Mello Filho, propunham que deveria ser
adotado o critério fisico-astronémico, segundo o qual “dia” ¢ o periodo
compreendido entre a aurora (nascer-do-sol) e o crepusculo (por-do-sol) (MELLO
FILHO, Jos¢ Celso de. Constitui¢cdo Federal anotada. Sdo 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,
José¢ Antonio Pimenta. Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro. 2. ed.

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

Em sentido intermediario, 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 protecdo domiciliar no caso concreto.
Por exemplo, se as 5h40 ja houver luz solar, prevalece o critério cronologico e o
ingresso so ¢ admitido as 6h; se as 6h o sol ainda ndo houver nascido, prevalece o
critério fisico-astrondmico € o cumprimento do mandado s6 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 apreensio domiciliar entre 21h e Sh, o
legislador haveria implicitamente regulamentado o art. 5°, XI, da Constituicido 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
controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais, o legislador optou por positivar o
conceito de dia (05h-21h) e o de noite (21h-05h), e ndo o condicionou a existéncia
de luminosidade solar” (Manual de Processo Penal: volume tnico. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 797-799), posi¢ao parcialmente similar a adotada por Rogério
Greco e Rogério Sanches Cunha, mas com a diferenga de que tais autores so
admitem o cumprimento do mandado entre Sh e 21h se também houver luz solar (
Abuso de Autoridade: Lei n° 13.869/2019 comentada artigo por artigo. Salvador:
Juspodivm, 2019, p. 202).

Peco vénia, entretanto, para divergir dessa compreensdo, pelos

fundamentos que passo a expor.



De inicio, saliento que nao pretendo aqui questionar a constitucionalidade
do art. 22, III, da Lei n. 13.869/2019, mas, tdo 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 isso, ndo me parece que o referido dispositivo haja propriamente
definido os conceitos de “dia” e de “noite” para fins de cumprimento do mandado de

busca e apreensao domiciliar.

Em meu sentir, o que ocorreu foi apenas a criminalizagdo de uma conduta
que representa violagdo tdo significativa da prote¢dao constitucional do domicilio a
ponto de justificar a incidéncia excepcional do direito penal contra aqueles que a

praticarem.

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

Para Roxin, a intervengcdo minima decorre do principio da
proporcionalidade, em sua vertente de proibicao do excesso, o qual ¢ violado se
“o Estado lanca 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 realizacdo 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 privagdo da liberdade em manifesta desconformidade com as

hipoteses legais™ (grifei).

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
decisdo que decreta medida de privacao de liberdade em desconformidade com
as hipoteses legais. Situacdo similar ocorre no art. 10, o qual dispde que € crime
“Decretar a condugdo 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, nio chega a ser criminoso. S6 o
sera na hipotese excepcional prevista no art. 15, pardgrafo Unico, I, da Lei de Abuso
de Autoridade, consistente em prosseguir com o interrogatorio “de pessoa que tenha
decidido exercer o direito ao siléncio”, isto €, caso o réu manifeste a intencdo de

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

Em todas essas hipdteses, o desrespeito a lei € excepcionalmente
criminalizado por ser excessivo, mas isso ndo significa que seja totalmente licito,

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

Assim, no meu entender, mesmo que realizada a diligéncia depois das 5h e
antes das 21h, continua sendo ilegal e sujeito a san¢do 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, III, 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, niao
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, IIl, ndo constitui autorizagdo
indiscriminada para a realizagdo 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 nao 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 violacdo a protecio domiciliar

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

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

aumenta-se de um ter¢o, 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 estdo em efetivo descanso e

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 situagdo 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 Cédigo 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
populacdo se recolhe para descansar, devendo o julgador
atentar-se as caracteristicas do caso concreto.



3. A situacido de repouso esta configurada quando presente a
condicao de sossego/tranquilidade do periodo da noite, caso em
que, em razdo da diminuicdo ou precariedade de vigilancia dos
bens, ou, ainda, da menor capacidade de resisténcia da vitima,
facilita-se a concretizacdo do crime.

4. Sao irrelevantes os fatos das vitimas estarem, ou nao,
dormindo no momento do crime, ou o local de sua ocorréncia,
em estabelecimento comercial, via publica, 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, grifei)

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 calculo 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 expedicao de mandado de busca e apreensdo 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 5Sh10 e, ao mesmo tempo, legitimar o ingresso no
domicilio dele também as 5h10, sob o argumento de que ja era dia? Ora, nio se
pode considerar que o 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 questdo de coeréncia, se admitirmos que ¢
possivel o cumprimento de mandado de busca e apreensao das 5h as 21h — o que
nao me parece adequado —, entdo, 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 situacdo de repouso, nao se

podera mais falar que o periodo € noturno.

Vale mencionar, por fim, a reforcar essa interpretacdo, recente e
importante decisio 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 violagdo
da Convencao Americana de Direitos Humanos, o Juiz Rodrigo Mudrovitsch e a
Juiza Nancy Hernandez Lopez pontuaram que, “em fun¢do do horario, o periodo ¢

mais propicio que o diurno para a perpetracio de violacées de direitos humanos

, haja vista a diminui¢do da circulagdo de pessoas e a redugao da possibilidade de
socorro ou da presenga de testemunhas. Tais condicdes sio comprovadamente

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

Acrescentaram, ainda, que, “no periodo noturno, sio desenvolvidas as
atividades familiares de carater mais intimo, de forma que a violacdo 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 invasées domiciliares

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




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

vulnerabilidade se evidencia é 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€ém sido desempenhados historicamente sobretudo pelas
mulheres. Dessa forma, se torna necessario que na execucio 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 sensagdo de protecao do lar e do testemunho da detengdo dos
adultos com os quais nutrem relacdes familiares e de confianca”, razao 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 isso, concluiu que “as invasdes policiais noturnas se afiguram
incompativeis com a Convencdo e com os standards desta Corte, sendo
admissiveis tdo somente em situacées absolutamente excepcionais e, acima de
tudo, previstas de forma clara e taxativa na Constituicio 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, ndo podem ser
encaradas pelos Estados como procedimentos corriqueiros da atividade de
persecu¢ao penal, a livre disposicdo dos operadores da justica, € sim como
instrumentos que configuram uma das mais graves interven¢des na esfera de
direitos dos individuos. Por essa razdo, as invasoes noturnas so0 siao justificaveis
mediante a mais rigorosa observiancia cumulativa dos ditames da legalidade e

da proporcionalidade em todas as suas dimensoes”.

Foi exatamente essa, alids, a posicao 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, 1III, 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 Constitui¢ao, "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
determinag¢do 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, os executores mostrardo e lerdo o mandado ao
morador, ou a quem o represente, intimando-o, em seguida, a abrir a
porta".

2. A interpretagdo desses dispositivos sempre gerou intensa celeuma
no que concerne a defini¢do dos conceitos de "dia" e de "noite" para
fins de cumprimento de mandado de busca e apreensdo domiciliar
(critérios cronoldgico, fisico-astrondmico e 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
apreensio domiciliar entre 21h e Sh, o legislador haveria
implicitamente regulamentado o art. 5°, XI, da Constituic¢io 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 nao definiu os
conceitos de "dia" e de '"noite" para fins de cumprimento do
mandado de busca e apreensiao domiciliar. O que ocorreu foi
apenas a criminalizacio de uma conduta que representa
violacio tao significativa da protecio 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 realizacio da diligéncia em
qualquer outro horario seja plenamente licita e valida para
todos os fins.

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



liberdade em manifesta desconformidade com as hipoteses
legais". Extrai-se do dispositivo que, se a desconformidade for
manifesta, pode haver crime, mas, mesmo se nio o for, continua
ilegal e passivel de relaxamento a decisdo que decreta medida de
privacdo de liberdade em desconformidade com as hipodteses
legais. Situac¢io similar ocorre no art. 10, o qual dispoe 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 sancao de nulidade
cumprir mandado de busca e apreensdo domiciliar se for noite,
embora niao configure o crime de abuso de autoridade previsto
no art. 22, II1, da Lei n. 13.869/2019.

7. Vale mencionar, ainda, a reforcar essa interpretacio, recente
e importante decisio 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 condenaciao do
Estado boliviano por violacio da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, o Juiz Rodrigo Mudrovitsch e a Juiza Nancy
Hernandez Lopez pontuaram que, "as invasdes policiais
noturnas se afiguram incompativeis com a Convencio e com o0s
standards desta Corte, sendo admissiveis tio somente em
situacdes absolutamente excepcionais e, acima de tudo, previstas
de forma clara e taxativa na Constituicio ou na Lei, e
requerendo motivacio reforcada que justifique as razoes pelas
quais nao se pode realizar a diligéncia no horario diurno. Em
outras palavras, nio podem ser encaradas pelos Estados como
procedimentos corriqueiros da atividade de persecucio penal, a
livre disposicio dos operadores da justica, e sim como
instrumentos que configuram uma das mais graves intervencoes
na esfera de direitos dos individuos. Por essa razao, as invasoes
noturnas so0 siao justificaveis mediante a mais rigorosa
observiancia cumulativa dos ditames da legalidade e da
proporcionalidade em todas as suas dimensoes"'.

8. No caso dos autos, as instancias ordindrias rechagaram a
pretensdo defensiva com base, essencialmente, em trés argumentos:
a) houve consentimento do acusado para que a busca se realizasse
naquele horério; 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. 13.869/2019, passou a ser valido o



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

9. No que concerne ao primeiro fundamento, embora o Juizo
singular haja mencionado que, segundo os policiais, o réu nao
ofereceu resisténcia e franqueou a entrada no domicilio, ndo ha
nenhuma prova do referido consentimento. Pelo contrario, o
acusado refutou veementemente essa alegacdo, e os elementos dos
autos demonstram que, na verdade, ele s6 teve contato com os
policiais quando eles j4 haviam entrado no imdvel pelo portao 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 maos para cima quando os policiais
entraram na sala, a refor¢ar que estava acuada e nao tinha a menor
condi¢do de impedir um ingresso que j& havia ocorrido, sobretudo
diante da apresentacdo de uma ordem judicial de busca, a qual
inviabilizava qualquer resquicio de possibilidade concreta de
0posicao.

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 informagdo ¢ desmentida pelo horario
indicado nas cameras de seguranca da residéncia e pelo laudo
técnico sobre as referidas imagens, que apontam ter o ingresso no
imével 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-astrondmico, nem pelo critério cronoldgico
a medida pode ser considerada valida.

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

12. Isso ndo acarreta necessariamente, porém, como pretende a
defesa, a anulacdo da decisdo de recebimento da dentincia, uma vez
que, ao menos do que € possivel aferir nos limites da cogni¢do do
recurso em habeas corpus, a inicial acusatéria nao foi oferecida com
base apenas nas provas colhidas na busca e apreensao realizada na
casa do recorrente, o que deverd 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 apreensio
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 acordio Ministro Rogerio Schietti, Sexta Turma,
julgado em 5/12/2023, DJe de 15/12/2023, destaquei)

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

de "noite"

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

legislagao 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 5h a 21h previsto no preceito primario do crime de abuso
de autoridade (art. 22, III, da Lei n. 13.869/2019) ndo pode ser entendido como o

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

Todavia, resta ainda a esta Corte Superior — no exercicio da sua atribui¢do
de uniformizar a interpretacio 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: (i) o critério cronolégico,
que define o dia como um intervalo de horario determinado do dia; (i1) 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 (iii) o critério misto, que combina os

dois anteriores.

A leitura das razdes da presente impetracdo — muito bem formulada pela
defesa técnica — evidencia a impropriedade da adogdo do critério fisico-astrondmico,

em razao da elevadissima inseguranca juridica que ele propiciaria.



Deveras, a fundamentacao do writ evidencia que a aurora e o crepusculo
ndo 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 crepusculo civil, crepisculo nautico e

crepusculo astrondmico.

Peco vénia, no ponto, para reproduzir as imagens trazidas aos autos pelo

impetrante, as quais bem demonstram tal atributo:
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Tais informacgdes, diligentemente trazidas pela defesa ao conhecimento
deste Tribunal, evidenciam a dificuldade decorrente da ado¢dao do critério fisico-

astrondmico para a defini¢do do conceito de dia.

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

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

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

verificagdo da legalidade da medida:

O que ndo se pode aceitar, a luz dos direitos fundamentais
tensionados, ¢ uma indeterminagdo tal que admita o cumprimento
entre o “alvorecer e o anoitecer”, pois isso abriria um perigoso
espaco para arbitrariedades policiais, bem como criaria um terreno
fértil 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 manha 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 imprecisdo decorrente do critério fisico-astrondmico acarreta, portanto,
uma situacdo de extrema inseguranc¢a juridica para todos os envolvidos na
diligéncia. Essa inseguranca tem natureza duplice: hd inseguranca 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 atencdo ao dever de uniformizagdo, 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, o

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



busca domiciliar. E, em atencdo ao principio da seguranca juridica, essa defini¢ao
deve observar um critério cronoldgico, dada a elevadissima imprecisdo do critério
fisico-astronomico (e, por consequéncia, também do critério misto, que o incorpora),

tal como acima evidenciado.

Em relacdo ao critério cronoldgico a ser adotado, ha variacdo dos

intervalos propostos pela doutrina.

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

ratificadas nesta oportunidade.

Além dessa proposta, ha na doutrina outras duas posi¢des que devem ser

examinadas.

Conforme acima adiantado, uma corrente doutrindria propde que se deve
definir como dia o intervalo entre 6h e 18h, independentemente da existéncia de luz
do sol (nesse sentido, cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 39 ed. Sao 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 uteis, de seis (6)
as dezoito (18) horas.

Esse dispositivo legal, porém, foi revogado pela Lei n. 8.952/1994, que
deu nova redagdo ao mencionado dispositivo legal e passou a adotar o horario de 6h
as 20h:



Art. 172. Os atos processuais realizar-se-ao 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) foi 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
(seis) as 20 (vinte) horas.

Assim, com a alteragdo 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 apreensao), ele somente
podera ser cumprido durante o dial. E ilegal (e viciado esta 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
analdgica 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 d€ nesse intervalo.
(LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 714, destaquei)

Diante da sucessdo de leis no direito processual civil, entendo que a
aplica¢do analdgica da regra do art. 212 do CPC, atualmente vigente, ¢ a solugdo

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 exce¢ao ao horario de 6h e 20h, para o cumprimento de
citagdes, intimagdes € penhoras, mas limita a abrangéncia dessa exce¢do ao

estabelecer que ela deve observar o art. 5°, XI, da Constituigdo Federal:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm#art1
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Art. 212. Os atos processuais serdo realizados em dias uteis, das 6
(seis) as 20 (vinte) horas.

[...]

§ 2° Independentemente de autorizagdo judicial, as citagdes,
intimagdes € penhoras poderdo realizar-se no periodo de férias
forenses, onde as houver, e nos feriados ou dias uteis fora do horario
estabelecido neste artigo, observado o disposto no art. 5°, inciso XI,
da Constitui¢ao Federal .

Portanto, o legislador fixou a regra geral de cumprimento de atos
processuais entre 6h e 20h e limitou a exceco a essa regra justamente aos atos que
implicarem inviolabilidade 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 adogao do critério de 6h a 20h

para a definicao 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 cle 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¢ao segundo a qual ¢ possivel o
cumprimento de mandado de busca e apreensdo entre 5Sh 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 o0s

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 aplicacio analdgica do art. 212
do CPC, na forma do art. 3° do CPP.

V. Modulacao de efeitos
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A fixagdo do critério acima proposto visa conferir seguranga juridica sobre
a questao, tendo em vista a candente controvérsia existente sobre o tema na seara
doutrinaria e jurisprudencial, que nunca foi objeto de pacificacdo 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.

1. 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-astronOmico (entre a aurora € o crepusculo),
cronolégico (entre 6 ¢ 18h) e misto (entre 6 ¢ 18h, desde que haja
luminosidade), seria permitida a realizagdao da determinagao 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 e 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 Lei n. 13.869/2019, que dispde sobre os crimes de abuso de
autoridade, em seu art. 22, inciso III, estipulou o periodo entre as Sh
e as 21h para cumprimento de mandado de busca e apreensao
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 nao se discuta a relevancia de um critério para
definicdo de "dia" e "noite", admitir a adog¢do de uma visdo
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 relacdo ao horéario de inicio das
diligéncias -, ¢ medida que se impde, sendo, em tal contexto,
invidvel 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,
DJe de 29/6/2022.

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

Com efeito, o critério cronologico ora proposto tem por principal
fundamento a protecao da seguranca juridica, nos termos da fundamentacao supra.
Todavia, a sua aplicacdo retroativa, com a desconsideracio 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, 111,
da Lei n. 13.869/2019 atuaram diante da inexisténcia de dispositivo legal expresso
e 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 cendrio desautoriza a aplicacdo retroativa do critério que ¢ ora
proposto, pois levaria a anulacdo 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 razao da necessidade

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

Como se ve, o deslinde demandaria um exame vertical aprofundado
nas circunstancias fatico-probatorias do ato impugnado (verdadeiro
momento do amanhecer e informacdes registradas por Autoridade
Policial), o que se mostra incompativel com o limite de cogni¢ao
inerente ao remédio constitucional. 11. Logo, inexiste flagrante
teratologia no decreto originario a reclamar a concessao da ordem ex
officio e, por conseguinte, invalidar o procedimento de busca e todas
as provas dela decorrentes, quica 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 acérdao do

habeas corpus, com fundamento nas teses descritas alhures.

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

fatico-probatorio.

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

horério consignado no respectivo auto.

Assim, a luz da modulacao de efeitos acima delineada, ¢ invidvel a
anulacdo 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¢o, 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 5h10 no dia do cumprimento do mandado em Jodo Pessoa,

apenas 10 minutos depois do inicio do cumprimento da diligéncia.

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

domiciliar neste writ.

VII. Dispositivo



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

proposta de modulagdo dos efeitos da tese cuja fixagdo ora proponho.



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 196496 - RN (2024/0125691-6)
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ADVOGADOS : GABRIEL BULHOES NOBREGA DIAS - RN013096
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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 apreensdo domiciliar cumprido as ShO5min, sob o
argumento de que ndo havia luz solar no momento da diligéncia, uma vez que o sol nasceu
apenas as 5h33min naquela data. A recorrente estd sendo investigada no ambito da
denominada "Operagao Escoliose", pela suposta pratica de crimes descritos nos arts. 171, §
3°, 298 e 299 do Cdédigo Penal, art. 4°, 1, II, "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 consideracdes sobre o mérito da
controvérsia.

II. Contexto normativo

A prote¢ao 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 determinagao 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 delimitagao 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; (i) o critério cronoldgico, que estabelece um intervalo horario fixo; e (ii1) o
critério misto, que combina os dois anteriores.

I1I. 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 alteracdo no panorama normativo da questdao. O art. 22,
§ 1°, III, do referido diploma legal estabeleceu sancdo especifica para a autoridade que
cumprir "mandado de busca e apreensao domiciliar apds as 21 (vinte e uma) horas ou antes
das 5 (cinco) horas".

A interpretacdo sistemdatica do ordenamento juridico impde que se reconhecga a
esta disposicado legal carater definidor do marco temporal para o cumprimento de mandados
de busca e apreensao 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
precisdo cronoldgica o periodo em que tais diligéncias podem legitimamente ocorrer. A
norma nao se limitou a empregar a expressao genérica "durante a noite", mas especificou,
com clareza impar, horarios determinados.

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

Essa interpretacdo sistemdtica do ordenamento juridico, ademais, ndo permite
que se fragmente a compreensdo normativa. Se ha norma que define como criminosa
a execu¢do de mandado de busca domiciliar "antes das 5 horas", estd implicita a afirmagao
de que, apos 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 seguranca juridica, valor fundamental em um Estado
Democratico de Direito. A precisdao cronoldgica conferida pelo legislador elimina a
incerteza que decorria da aplicagdo de critérios vagos ou de dificil aferigcdo pratica.

O critério fisico-astrondmico, conquanto possa parecer intuitivo em primeira
analise, revela-se problematico em sua operacionalizacdo. A aurora e o crepuisculo ndo
constituem momentos instantdneos, mas processos graduais que variam conforme a
latitude, a longitude, a época do ano e as condi¢des meteoroldgicas. Tal imprecisdo 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 execu¢do da medida judicial conhecam, com exatidao, os
limites temporais de sua atuagdo, reduzindo drasticamente a margem para arbitrariedades
ou equivocos interpretativos.

V. Anélise do caso concreto

No presente caso, o Auto Circunstanciado de Busca e Apreensdo registra, de
forma inequivoca, que a diligéncia foi realizada as 5h05min do dia 26 de julho de 2023,
portanto, dentro do periodo estabelecido pelo art. 22, § 1°, I1I, da Lei n. 13.869/2019.

Elemento de significativa relevancia reside no fato de que a execu¢do 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
condig¢des de visibilidade.

A alegacdo defensiva de que o sol nasceu apenas as Sh33min, conquanto possa
ser factualmente correta do ponto de vista astrondomico, nao 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 pretensdo de reconhecimento de nulidade com fundamento na alegada
divergéncia entre o horario registrado no boletim de ocorréncia e o 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 desconstitui¢do exigiria prova robusta em sentido contrério, o que ndo
se apresenta nos autos de forma inequivoca.

VI. Harmonizacao com os direitos fundamentais
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A interpretagdo ora propugnada ndo implica desprezo a prote¢do constitucional
do domicilio. Ao contrario, busca harmonizar a garantia fundamental com a necessaria
efetividade da atividade jurisdicional e da persecucdo penal, sempre que devidamente
fundamentadas e autorizadas pelo Poder Judicidrio.

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

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

VII. Conclusio

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

E como voto.
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