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Resumo

Em 2007, o Supremo Tribunal Federal enfrentou o problema da extensdo do conceito de asilo
inviolavel aplicado aos aposentos de hotel. Na ocasido, a Suprema Corte refor¢ou o entendimento
de que o conceito constitucional de domicilio se reveste de carater amplo, compreendendo
qualquer compartimento habitado, aposento ocupado de habitacdo coletiva ou compartimento
privado ndo aberto ao publico. A equiparacdo do quarto do hotel ao domicilio torna necessaria a
discussdo sobre os procedimentos adotados pelos hotéis diante do direito a intimidade e a
privacidade que devem ser garantidos aos hdspedes. Nesse sentido, o objetivo deste trabalho € o
de levantar e discutir situagfes como tais direitos, formalmente proclamados no inciso XI do art.
5° da Carta Magna de 1988, podem potencialmente ser transgredidos na operacdo hoteleira. Os
procedimentos metodoldgicos envolveram levantamento bibliografico, doutrinario e
jurisprudencial. Os resultados apontam para a necessidade de os hotéis revisarem procedimentos
e protocolos de servigos que, a primeira vista, podem ser caracterizados como violacdo de
domicilio.
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Abstract

In 2007, the Supreme Federal Court faced the problem of extension for the concept of inviolable
asylum applied to hotel rooms. In that occasion, the Supreme Court reinforced the understanding
that the constitutional concept of domicile is broad, including any inhabited compartment, any
room occupied by collective housing, as well as any private room closed to the public. The
equivalence between a hotel room and a domicile makes necessary the discussion about the
procedures adopted by the hotels considering the guests’ right of intimacy and privacy which must
be guaranteed. In this sense, this paper aims at presenting and discussing the situations when such
rights, formally proclaimed in the item XI, article 5 of the Brazilian Constitution of 1988, may be
potentially transgressed in hotel system. The methodological procedures involved the collection
of bibliographic, doctrinal and jurisprudential survey. The results point to the need for hotels to
review service procedures and protocols that, in the first view, may be characterized as housing
violation.
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INTRODUCAO

Em 2007, o Supremo Tribunal Federal (STF) analisou se o conceito de domicilio insculpido
no texto constitucional poderia ser estendido ao quarto de hotel (Brasil, 2007). No caso em apreco,
originario do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), uma diligéncia policial foi
mobilizada para colher provas no interior do aposento ocupado sem prévia expedi¢cdo de mandado
de busca e apreensdo. No primeiro grau de jurisdi¢do, a diligéncia foi considerada ofensiva aos
direitos e garantias individuais por avancar sobre o direito a privacidade e inviolabilidade do
domicilio, sendo as provas obtidas na operagdo consideradas ilicitas. Contudo, em sede recursal,
0 Tribunal de Justiga estadual reformou a sentenga, entendendo estar a operagdo policial em
conformidade com a lei e considerando, consequentemente, as provas colhidas como licitas.

Em razdo da divergéncia entre as instancias judiciarias na apreciacdo do valor das provas,
houve apelacédo da defesa ao Superior Tribunal de Justica (STJ), decidindo aquele Tribunal, a partir
dos fatos narrados, declinar a competéncia do juizo sobre a viola¢do do domicilio para a Suprema
Corte. Nesse sentido, diante a ddvida sobre a possivel ofensa da decisdo de segundo grau a direito
fundamental, foi admitido pelo STF recurso do réu em busca do pronunciamento se o direito a
inviolabilidade do domicilio alcancaria os aposentos do hotel.

Embora a discussdo desenvolvida no STF tivesse por escopo explicitar o alcance do direito
a privacidade como direito e garantia individual além do domicilio civil, seu contedo tratou de
forma reflexa da constitucionalidade do artigo 150 do Cédigo Penal (CP), particularmente do seu
§4°, o qual equipara a casa o “aposento ocupado de habitagdo coletiva”. Logo, a depender do
pronunciamento do conceito de “casa” adotado, 0 STF declararia, a rebote, se 0 84 do Codex Penal
foi ou ndo recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. E, no caso concreto, se as provas
colhidas em aposentos de hotel demandariam ou néo prévia autorizacdo judicial.

Em tese, segundo o espirito do art. 150 do CP, o quarto de hotel equipara-se ao domicilio,
pois visa a garantir a privacidade, a intimidade e a seguranca de quem se hospeda. Nesse sentido,
amolda-se a ideia de casa como espaco privado, particular, reservado a intimidade. Esse propdsito,
segundo José Afonso da Silva (2012), € o que pretende o domicilio, ou seja, concretizar o direito
fundamental a privacidade e a seguranga, sendo “casa” qualquer habitacdo que, além do
aconchego, garanta protecéo e preencha os requisitos de asilo inviolavel. De acordo com o autor,
a seguranca baseia-se na proibicdo de na casa penetrar sem consentimento do morador, a ndo ser
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao
judicial, para busca ou apreensdo de agentes ou objetos de crime. Nos termos do inciso XI do art.

5° da Constituicdo de 1988, “a casa ¢é asilo inviolavel, ninguém nela podendo penetrar sem



consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinagdo judicial”.

No Cddigo Penal brasileiro, os crimes contra a inviolabilidade do domicilio séo tratados na
Secdo Il do Capitulo V1. Nele, o artigo 150 define a violagdo de domicilio como o crime em que
o individuo sente perturbado a tranquilidade de seu lar®. Tratando do referido tipo penal, Rogério
Greco (2017) explica que a lei penal trabalha com dois nlcleos para caracterizar a violagdo do
domicilio: os verbos entrar e permanecer. A entrada é efetivada pela invasdo, pela ultrapassagem
dos limites da casa ou de suas dependéncias. Pressupde, assim, uma acdo voluntaria. Difere-se,
portanto, da permanéncia, que € um comportamento negativo, de alguém que ja estava dentro e ali
permanece.

Segundo o autor, sdo elementos da conduta tipica a clandestinidade, quando o agente
adentra a casa ou suas dependéncias sem a constatacdo do morador, e a astlcia, quando o agente
induz alguém ao erro a fim de que possa obter consentimento para nela entrar ou permanecer. No
que diz respeito a manifestacéo de vontade do morador, a violagdo do domicilio pode ser expressa
ou tacita. Vontade expressa € a expressdo comissiva, aquela em que ha consentimento manifesto
da vitima para que o0 agente adentre ou permaneca no espaco privado; tacita, por sua vez, refere-
se a expressao de vontade omissiva, aquela em que o morador apenas ndo se opde a entrada ou a
permanéncia do contraventor. Trata-se de “crime comum em relacdo aos sujeitos ativo e passivo;
doloso; de mera conduta; comissivo (na modalidade entrar) e omissivo (na modalidade
permanecer); instantneo ou permanente. O bem juridico protegido pelo tipo penal é a
tranquilidade doméstica” (GRECO, 2017, p. 485).

O 81° do art. 150 enumera, por sua vez, a modalidade qualificada do crime de violagédo
de domicilio: quando é praticado durante a noite, em lugar ermo, com emprego de violéncia ou
de arma, ou por duas ou mais pessoas. A causa de aumento de pena aparece em seguida, no §2°:
se o fato for cometido por funciondrio publico, fora dos casos legais, ou com inobservancia das
formalidades estabelecidas em lei ou com abuso do poder (GRECO, 2017). Trata-se de crime
comum, sendo todo individuo agente capaz de praticar o crime, ainda que o faca de forma
despretensiosa. E o caso do sujeito que, inconformado com o rompimento do relacionamento e na
tentativa de fazer a ex-namorada a manter o relacionamento, adentra sua casa sem consentimento.
Na mesma direc¢do, do locador de imdvel que acredita ter a liberdade de entrar no imovel que esta
locado a seu bel-prazer. Na hotelaria, por sua vez, considerando que & costumeiro empregados
entrarem nos aposentos dos hospedes para realizar atividades de rotina, € possivel levantar

hipoteses de viola¢do de domicilio praticados por funcionarios do préprio hotel. Por essa razéo,

% In verbis: Art. 150. Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou tacita de
quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias.



acredita-se que medidas devem ser tomadas a fim de evitar a responsabilizacdo do
empreendimento por condutas enviesadas praticadas por empregados no espago privativo do
cliente.

Nesse contexto, 0 objetivo deste trabalho é o de levantar e discutir situagdes em que o
direito a privacidade e a intimidade, formalmente proclamado no inciso X do art. 5° da Carta
Magna de 1988, é potencialmente transgredido, em particular na operacdo hoteleira. Os
procedimentos metodologicos envolveram levantamento doutrindrio e jurisprudencial
relacionadas ao tema. De modo a ordenar a exposicdo dos resultados, o texto percorre o seguinte
itinerario: no primeiro momento levantam-se diferentes posi¢@es de autores sobre o conteudo do
conceito de casa como asilo inviolavel. No momento seguinte, analisa-se o tema a luz do crime de
violagdo do domicilio insculpido no art. 150 do CP. Por dltimo, discute-se a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no julgamento do RHC n° 903762/RJ e os desdobramentos praticos correlatos a

hotelaria.

1. DA INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

A inviolabilidade do domicilio est4 relacionada a direitos fundamentais como a intimidade,
a privacidade e a seguranca dos individuos. De acordo com Ingo Sarlet e Jayme Neto (2013), na
tradicdo constitucional brasileira tal direito ocupa lugar de destaque no que diz respeito a protecao
da vida privada e familiar, a garantia do livre desenvolvimento da personalidade e a dignidade da
pessoa humana, guardando conexdao com outros direitos fundamentais como o da proibicdo do
aproveitamento de provas ilicitas.

Do ponto de vista do Direito Civil, domicilio é o lugar onde a pessoa natural estabelece
residéncia com animo definitivo ou exerce sua profissio®. Logo, no sentido civilistico, o domicilio,
em regra, compreende a ideia de residéncia habitual®. Na perspectiva constitucional, entretanto, o
conceito assume contornos mais abrangentes, ndo se restringindo & imutabilidade da habitacéo.
Segundo Sarlet e Neto (2013), a inviolabilidade do domicilio diz respeito a protecdo da esfera
espacial onde se “desenrola e desenvolve a vida privada”. Logo, “ndo guarda relagdo necessaria

com a propriedade, mas, sim, com a posse para efeitos de residéncia e, a depender das

4 Art. 70. O domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo. Art. 72.
E também domicilio da pessoa natural, quanto as relacdes concernentes a profisséo, o lugar onde esta é exercida.

5 E compreensivel a delimitacdo do conceito de domicilio dada pelo direito material, em particular no Direito Civil,
considerando as implicacBes processuais dele decorrentes.



circunstancias, até mesmo néo de forma exclusiva para fins residenciais” (SARLET; NETO, 2013,
p.546). Para os autores, o carater temporario e provisério da ocupacdo ndo afasta a protecdo
constitucional, estando certamente abrigadas na protecdo do domicilio as habitacGes precarias
como trailers, tendas, veiculos e aposentos habitados. Tal entendimento é o que tem sido firmado
pela jurisprudéncia do STF, que tem adotado posicionamento em favor da amplitude do conceito
de casa, ndo se limitando a seu carater habitual (SARLET; NETO, 2013).

No direito comparado, a tutela do domicilio como asilo inviolavel é anunciado nas
principais DeclaracGes de Direito, sendo reforcada pelas legislaces infraconstitucionais. De
acordo com o Ministro Gilmar Mendes, que tratou de forma brilhante o tema no julgamento do
RE 60.616/RO (BRASIL, 2015), o conceito de inviolabilidade domiciliar evoluiu a partir da quarta
emenda da Constituicdo dos Estados Unidos de 1792, a qual dispde

o0 direito das pessoas a estarem seguras em suas [...] casas, [...] contra buscas e
apreensdes ndo razoaveis, ndo sera violado, e nenhum mandado devera ser
expedido sem causa provavel, confirmada por juramento ou afirmacédo, e com
descricdo pormenorizada do lugar a ser buscado, e as pessoas ou coisas a serem
apreendidas. (BRASIL, 2015, pp. 7-8)

Nessa direcdo, é possivel classificar o direito a inviolabilidade do domicilio em trés grupos:
o primeiro, dos paises que limitam a protecdo contra buscas arbitrarias; o segundo, dos que
condicionam a busca e apreensdo a reserva judicial, e o terceiro dos paises que, salvo excecoes,
condicionam a busca e apreensdo a reserva judicial. No primeiro grupo figuram a constituicdo
italiana, a argentina, a chinesa e os sistemas de protecdo de direitos humanos como o Pacto de Sao
José da Costa Rica e a Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem. No segundo grupo, esta a
constituicdo uruguaia. No terceiro, as Cartas Magnas da Alemanha, do Japédo, de Portugal, da
Espanha, do Paraguai e de Angola.

No Brasil, ensina o Ministro, o domicilio é resguardado desde a Constituicdo de 1824. Os
textos constitucionais de 1824, 1891, 1934 e de 1937, ja estabeleciam a casa como asilo inviolavel,
somente cabendo a entrada ndo permitida nos casos e na forma da lei (BRASIL, 2015). Em 1942,
0 Decreto n. 10.358 suspendeu a inviolabilidade domiciliar durante a declaragdo do estado de
guerra, sendo retomada tal garantia nos textos seguintes: de 1946, de 1967, na Emenda
Constitucional 1/69 e na Constituicdo de 1988. A defesa do domicilio no atual texto constitucional
alinhou o Brasil ao grupo de paises que condicionam a busca e apreensao a reserva judicial, embora
com excecOes: em caso de flagrante delito, de desastre, da prestacdo de socorro e, durante o dia,

por determinacéo judicial®.

6 Art. 5°. XI: a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacgdo judicial.



Abrantes Pinheiro também reconhece a influéncia da quarta emenda da Constituicdo Norte-
Americana na formulacdo do dispositivo constitucional brasileiro que estabelece a casa como asilo

inviolavel. Em termos histdricos, explica o autor que

ndo é possivel precisar 0 nascimento da inviolabilidade domiciliar, atualmente
consagrada na tradicdo juridica dos paises ocidentais, mas a protecdo da casa
como liberdade, direito de primeira dimensdo associada a propriedade, é
certamente conquista politica da burguesia na modernidade. (ABRANTES
PINHEIRO, 2016, p. 63)

Para o jurista, a inviolabilidade do domicilio assentada no texto constitucional esta
amparada na ideia de seguranca pessoal do morador, no sentido de que ninguém pode entrar em
sua casa sem seu consentimento. Por consequéncia, as restricbes constitucionais ao direito a
privacidade e a seguranca do lar, nas situacoes de flagrante ou na prestacdo de socorro, somente
poderiam ser toleradas, a priori, em favor do destinatario da protecdo, que € o individuo. Apesar
disso, “sabe-se que a jurisprudéncia maneja essa restricdo em favor da persecucdo penal”
(ABRANTES PINHEIRO, 2016, p. 63).

Dessa constatacdo decorre o acautelamento previsto nas diferentes declaracGes de direito
com vistas a fixar balizas a busca e apreensdo domiciliar. Esses balizamentos, compartilhados no
direito ocidental, ttm como traco comum a reserva judicial na expedicdo de mandados de busca e
apreensao e, na auséncia de mandado, a exigéncia de que sejam apontadas causas razoaveis para
a medida, passivel de controle posterior e eventual responsabilidade dos solicitantes.

Na seara penal, a possibilidade de violacdo do domicilio pelo Estado como medida cautelar
nas hipoteses de flagrante delito e de busca e apreensdo é salvaguarda importante e esté albergada
na garantia da ordem e da incolumidade publica. Nao ha davidas, porém, de que apesar do apelo
pratico, deve ser tratada a violacdo do domicilio como medida excepcional a restricdo da liberdade
e da privacidade que impde aos individuos. Nao por menos, “a despeito de sua importancia, a
busca e apreensdo domiciliar necessita de controle” (BRASIL, 2015, p. 11).

Sobre o tema, Tourinho Filho (2013) destaca a questdo ardua que é justamente a de
estabelecer os limites em que a violacdo do domicilio pelas forcas de investigacéo e repressdo do
Estado pode ser tolerada. Trata-se de assunto controverso e sobre o qual hd entendimento
divergente tanto na doutrina como na jurisprudéncia. As principais divergéncias ocorrem em
relacdo as hipoteses de flagrante delito, do teor das fundadas razdes para imposicdo da medida e
do contetido e extensdo do conceito de domicilio”. N&o por menos, desde a Constituicio de 1988,

o STF foi aquilatando o entendimento sobre o flagrante delito, que resultaram, entre outras, na

7 Nos termos do §1° do art. 240 do CPP.



edicio da Simula 145 sobre flagrante preparado®, e na tese em sede de repercussédo geral a respeito
de gravacdo ambiental®. Ao mesmo tempo, a Suprema Corte tem se filiado a uma posicdo
intermediaria em relacdo a fundamentacdo sobre o grau de certeza da ocorréncia do crime para
entrada na casa em situagdo flagrancial, tendo fixado tese!® que procura desencorajar a violagio
do domicilio sem a presenca de razoaveis indicios (HOFFMANN, 2019).

Em relagdo a extensdo do domicilio, convém observar a redacdo do artigo 150 do Codigo
Penal que definiu em seu 84° casa como “qualquer compartimento habitado, aposento ocupado de
habitacdo coletiva e compartimento ndo aberto ao pablico, em que alguém exerce profissao ou
atividade”, elencou no paragrafo seguinte as excegdes: “a hospedaria, a estalagem, a habitacao
coletiva, ressalvados aposentos de habitagédo coletiva, a taverna, a casa de jogo e outras de igual
género”.

Da definicdo e extensdo dada ao domicilio pelo CP, coube ao STF se pronunciar se a Carta
Magna de 1988 havia recepcionado o teor do art. 150 e modular os requisitos e os efeitos da
violacdo domiciliar. Sobre a questdo, os precedentes da Corte demonstram a recepc¢éo integral do
dispositivo. Apesar disso, 0 Ministro Gilmar Mendes, relator do acérddo paradigma que fixou a
tese em sistematica de repercussao geral sobre os limites para entrada das forcas do Estado em
domicilio sem autorizacdo judicial, reconheceu que a harmonia entre a garantia a inviolabilidade
do domicilio e os instrumentos de busca e apreensdo domiciliar devera ser construida
jurisprudencialmente caso a caso. (BRASIL, 2015).

O art. 150 do CP tipifica a violagao de domicilio como o crime praticado por quem “entra
ou permanece em casa alheia ou em suas dependéncias, de maneira clandestina ou astuciosa”. No
tipo penal, invaséo de casa alheia se refere tanto a acdo de quem adentra no espago privado sem
consentimento, como daquele que possui a propriedade do bem imével, mas, provisoriamente, ndo
estd em gozo da posse'!. Logo, a ocorréncia do crime ndo exige que a conduta seja praticada
exclusivamente contra o proprietario do imdvel, mas por qualquer um que tenha sua posse. De
acordo com Rogério Greco, “pode recusar o ingresso na permanéncia na casa ou suas dependéncias
quem detém o poder legal para tanto, vale dizer aquele a quem a lei aponta como por meio da
expressdo a quem de direito.” (GRECO, 2017, p. 483).

8 STF. Sumula 145. N&o ha crime, quando a preparacéo do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagéo
9 E licita a prova consistente em gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do outro
[Tese definida no RE 583937 QO-RG, rel. min. Cezar Peluso, P, j. 19-11-2009, DJE 237 de 18-12-2009, Tema 237].
10 Tema 280, STF: A entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 é licita, mesmo em periodo noturno,
quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre
situacdo de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade dos atos praticados.

11 Na perspectiva da Teoria Objetiva de Ihering, para quem a posse € a exteriorizagdo ou visibilidade do dominio, ou
seja, a relagdo exterior entre a pessoa e a coisa.



Segundo a exegese do art. 150, o crime de violacdo de domicilio pode ser cometido tanto
de forma comissiva como omissiva. Quando 0 agente adentra sem consentimento espacgo de
terceiro pratica o delito de forma comissiva. Em contrapartida, se adentra de forma consentida,
mas depois se recusa a sair, permanecendo em aposento alheio contra a vontade do dono ou
daquele que tem a posse do imovel, esta cometendo o crime de forma omissiva (GRECO, 2017).
Evidentemente que “presente o livre e pessoal consentimento do titular do direito, ndo ha que falar
em violacdo do domicilio, independentemente de o ingresso ocorrer no horario diurno ou noturno”
(SARLET; NETO, 2013, p. 550).

A manifestacdo da vontade daquele que autoriza ou impede a entrada ou permanéncia de
terceiro que invade seu espaco particular pode ser por sua vez de forma té&cita ou expressa. Nas
palavras de Rogério Greco, “a vontade expressa ¢ aquela manifestada por aquele que detém o
poder de permitir ou recusar o ingresso de alguém em sua residéncia e vontade técita € aquela
presumida no sentido de permitir ou ndo tolerar o ingresso de alguém em sua casa” (GRECO,
2017, p. 283). No crime de violagdo de domicilio, a vontade expressa pode ser compreendida como
acéo taxativa, verbal ou escrita, para que o agente ndo se intrometa no espago privado, enquanto
que a vontade tacita pode ser percebida pela realidade dos fatos, nas situacdes em que o agente,
mesmo sabendo que ndo esta autorizado, insiste em avancar sobre o particular.

Conforme Greco, a viola¢do do domicilio é crime de mera conduta, ou seja, “aquele em
que a lei retrata somente uma conduta, e ndo um resultado” (GRECO, 2017, p. 485), de modo que
0 delito se consuma no exato momento em que a conduta é praticada. Além disso, trata-se de crime
comum, aquele em que qualquer individuo pode ser sujeito ativo, tal como proprietario do imovel
na vigéncia de um contrato de locagdo ou de comodato gratuito. Nessa direcdo, ensina o autor, se
o dono penetra no imoével locado sem consentimento do locatario ou do comodatario, mesmo sendo
proprietario, podera responder pela violacdo de domicilio, pois o locatario é a quem cabe admitir
ou ndo a entrada ou a permanéncia de terceiros no imdvel. Do mesmo modo, terceiro que contra a
vontade de quem de direito ingresse numa casa em que familiares estejam reunidos, pode ser
impedido ndo apenas pelo proprietario, como por qualquer familiar que sentia sua liberdade tolhida
(GRECO, 2017). Na titularidade compartida do domicilio, em todos os residentes, maiores e
capazes, estdo, a rigor, aptos a autorizar ou impedir 0 ingresso de terceiros no domicilio.

Nos meios de hospedagem, hipéteses de violacdo de domicilio podem ser cogitadas em
situacGes em que o0 hospede € incomodado no sossego dos seus aposentos por empregados, pessoas
estranhas ao estabelecimento ou por conhecidos seus que, por alguma razéo, ndo tenham a entrada
ou permanéncia autorizada. Nessa dire¢do, na ocupagdo de aposentos do hotel, o esperado, em

tese, é o0 consentimento do ocupante para que seja permitida a entrada de terceiros, inclusive dos



empregados do estabelecimento. N&o por menos, o quarto de hotel ocupado deve ser tomado como

equivalente ao conceito de casa, portanto, asilo inviolavel.

2. 0 QUARTO DE HOTEL COMO ASILO INVIOLAVEL

Em 2007, no julgamento do RO 90.376-2/RJ, a 22 Turma do STF, sob relatoria do Ministro
Celso de Mello, enfrentou o problema da extensdo do conceito de asilo inviolavel aplicado aos
aposentos de hotel. Na ocasido, a Suprema Corte discutiu se o preceito fundamental de
inviolabilidade do domicilio poderia ser estendido as habitagcdes provisorias como os quartos de
hotel. No caso concreto, a Turma analisou recurso impetrado pela defesa de um réu com vistas a
reformar acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que condenou um homem
por multiplos crimes de falsificacdo de documentos e estelionato com base em provas colhidas em
aposento habitado de estabelecimento hoteleiro.

Em sede recursal, a defesa argumentou que as provas foram obtidas em diligéncia policial
sem mandado de busca e apreensao, sendo, dessa maneira, maculadas de ilicitude. Em seu favor,
a parte impetrante alegou que tal entendimento tinha sido acolhido pelo juiz sentenciante, da 192
Vara Criminal da Comarca do Rio de Janeiro, que absolveu o réu por entender serem as provas

ilicitas. Segundo relato trazido na sentenca penal absolutdria,

os policiais foram até o Hotel Ipanema Inn para prender o imputado, sendo que
ele foi preso fora do quarto, mais precisamente quando chegava ao hotel. Um dos
autores da prisdo, [...], disse que o réu foi preso quando pegava as chaves do
apartamento. Em seguida ele foi levado para a delegacia e somente depois
retornou ao hotel. A testemunha [...] revelou que o retorno foi determinado
verbalmente pela autoridade policial. Ao retornar, e ingressando no imovel, foi
encontrado o material apreendido. (BRASIL, 2007, p. 332)

Nesses termos, considerou o magistrado que por ter sido “obtida através de incursdo em
aposento ainda ocupado (quarto de hotel), sendo necessaria ordem judicial de busca e apreensao,
esta inexistente, [...] sendo a prova obtida de forma afrontosa aos direitos e garantias individuais”
(BRASIL, 2007, pp. 8-9).

Diante da absolvigdo em primeiro grau, o Ministério Publico do Rio de Janeiro impetrou
recurso contra a decisdo. Em sede recursal, sustentou o érgdo ministerial que os aposentos de hotel
ocupados ndo se equiparavam ao domicilio, sendo o argumento acolhido em segunda instancia

pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que reformou a deciséo do juizo a quo. No julgamento



da apelacdo criminal, a 22 Camara do TJRJ entendeu legitimo o comportamento dos agentes
policiais, vindo a qualificar, por isso mesmo, como licita a prova resultante da diligéncia realizada
sem ordem judicial. Para aquele Tribunal, “o apartamento ou quarto do ‘Hotel Ipanema Inn’ néo
era a casa do apelado, como conceituado no art. 5°, XI, da Constituicdo Federal” (BRASIL, 2007,
p. 10) pois “era usado pelo réu apenas como local para pratica das suas atividades ilicitas, nao
gozando, portanto, da aludida protegéo constitucional” (BRASIL, 2007, p. 4).

Dada a revalorizacdo das provas pelo TJRJ, e a consequente condenacdo do réu, a defesa
recorreu ao STJ com o objetivo de reconstituir a sentenca de primeiro grau. Naquele Tribunal, a
relatoria do caso ficou a cargo da Ministra Laurita Vaz, que considerou prejudicado o julgamento
do HC 43.952/RJ pela falta de elementos que pudessem levar a real compreensdo da violacéo de

domicilio pela policia judiciéria:

a insuficiéncia fatica dos autos ndo auxiliava a exata compreensao da alegacéo de
violagdo de domicilio, pois ndo havia qualquer documento capaz de esclarecer 0s
termos de mandado de prisdo cumprido em desfavor do paciente, como também
a forma como foi realizada a diligéncia de busca e apreenséo pelos policiais no
guarto de hotel, que servia de base para a préatica das atividades ilicitas, mormente
porque o réu se fazia presente no ato. (BRASIL, 2007, p. 10-11)

Alcados os autos ao STF, entendeu a 22 Turma daquele Tribunal que a diligéncia policial,
bem como as provas colhidas a partir dela, violaram o principio da inviolabilidade domiciliar. Nas
palavras do Ministro Celso de Mello, “sabemos todos — e € sempre oportuno e necessario que esta
Suprema Corte repita tal licdo - que a clausula constitucional da inviolabilidade domiciliar revela-
se apta a amparar, também, qualquer aposento ocupado de habitagdo coletiva” (BRASIL, 2007, p.
14).

Nesse sentido, para o Ministro, a constatacdo pelo juizo de primeira instancia de que os
policiais invadiram o quarto de hotel do réu contra sua vontade, ainda que em posse de mandado
de prisdo, ndo acoberta de legalidade a procura no apartamento por objetos que servissem de
evidéncia para condenacédo futura. Dessa maneira, as provas obtidas por meios ilegais, por mais
relevantes que fossem, deveriam ser descartadas, uma vez que, baseadas na teoria dos frutos da

arvore envenenada'?, contaminaram o processo.

12 A doutrina dos frutos da arvore envenenada foi originalmente estabelecida pela Suprema Corte dos Estados Unidos
e sustenta que o vicio de uma planta se estende a seus frutos. Assentada na jurisprudéncia norte-americana a partir do
caso Silverthone Lumber Co. vs United States (1920), a doutrina estabeleceu a inadmissibilidade de todas as provas
obtidas com base em procedimentos policiais ilicitos por violarem preceitos constitucionais da 1V Emenda. No caso
concreto, “ao ser determinada judicialmente a devolugdo de documentos apreendidos ilegalmente de uma empresa, os
agentes de investigagdo tiraram copias dos materiais, 0s devolveram, e posteriormente utilizaram as copias em outro
procedimento de investigacao”. No julgamento, o juiz do caso ndo apenas inadmitiu o uso de tais documentos, como
proibiu “a utilizagdo do fruto da apreensdo ilegal em outra investiga¢do”. Procedentes posteriores na Suprema Corte
Americana ampliaram as hipdteses de violagdo de direitos fundamentais decorrentes de diligéncias policiais. Nesse



Ao final do julgamento, dada a nulidade das provas, decidiu-se a 22 Turma STF dar
provimento ao recurso e restabelecer a sentenca penal absolutoria proferida pelo juizo de primeiro
grau, reforcando que o conceito de casa a que se refere o art. 5°, XI, da Constituicdo Federal,
reveste-se de carater amplo, “pois compreende na abrangéncia de sua designacao tutelar, qualquer
compartimento habitado, qualquer aposento ocupado de habitacdo coletiva, e qualquer
compartimento privado ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade”
(BRASIL, 2007, p. 18).

A importancia do pronunciamento do STF na apreciacdo do RO 90.376-2/RJ para este
trabalho diz respeito a extensdo interpretativa da protecéo dada ao domicilio ao considera-lo como
qualquer compartimento habitado. Acompanhando a melhor doutrina, a decisdo da Suprema Corte
em reconhecer os aposentos ocupados de hotel como asilo inviolavel preserva a harmonia
necessaria entre o direito fundamental de protecdo ao domicilio e os limites para obtencdo de
provas pelas forcas de investigacdo do Estado. Contudo, ndo resta ddvidas de que, do ponto de
vista da operacdo hoteleira, a equiparagdo do quarto do hotel ao domicilio torna necessaria a
discussdo sobre os procedimentos adotados pelos hotéis diante do direito a intimidade e a
privacidade que devem ser garantidos aos hospedes.

Apesar de se reconhecer que hotéis procuram disciplinar o acesso de funcionarios aos
quartos por meio de orientagdes especificas e vigilancia hierarquica, ndo had como descartar que
determinados procedimentos podem, no momento de sua execucdo, afrontar direitos
constitucionalmente protegidos. Situacdo comum nesse sentido acontece, por exemplo, quando
camareiras, requisitadas pelo setor responsavel, adentram ao quarto do hdspede para cumprir a
rotina de manutencéo, ainda que ndo tenha havido autorizagcdo expressa para sua entrada. Nesse
caso, ao ndo identificar uma possivel proibicdo, dada por meio de afixacdo de placa indicativa,
pela falta de depdsito de chaves ou recusa formal a recepcao, pode o setor de governanca entender
que, por pressa ou descuido, o cliente tenha esquecido de solicitar a arrumacao. Seja como for, a
entrada da camareira no aposento, sem autorizacao, caracteriza-se, prima facie, como violagao de
domicilio.

Evidentemente que ndo se pode desprezar o costume, uma das fontes do direito, como
causa de justificacdo para a entrada das camareiras nos quartos de hotel ainda que sem autorizagéo,
pois, de praxe, sabe 0 hospede que estdo incluidos no custo da diaria os servigos de limpeza e
arrumacao do quarto. Nessa direcdo, se ndo causar transtornos a quem se hospeda, é possivel
considerar o servigo de quarto realizado pelos empregados do hotel como uma espécie do exercicio

regular do direito.

contexto, a respectiva doutrina visa a controlar os métodos de investigacao e desencorajar a pratica de atos ilicitos por
agentes do Estado.



O exercicio regular do direito, previsto no inciso Ill, do art. 23, do Codigo Penal, € uma
das hipdteses de causas de justificagdo do crime. Trata-se de mecanismo que afasta a ilicitude da
conduta do agente, de modo a tomé-la como um direito de agir permitida pelo ordenamento
juridico. Atrelada ao exercicio profissional, a exclusao da ilicitude esta relacionada justamente a
execucdo das atividades de rotina do empregado, que apesar de ser tipificado como crime, é
escusavel pela natureza do oficio. N&o é outra, por exemplo, a situacdo da camareira que viola o
domicilio do hospede a fim de cumprir seu dever funcional.

Entretanto, o limite entre o exercicio regular e o abuso do direito, condicdo daquele que
deixa de desempenha-lo de forma regular porque o exerce de maneira exorbitante, é por vezes
ténue. Nessa diregdo, na rotina hoteleira, a entrada ndo autorizada ao aposento ocupado pelos
empregados deve ser esporadica e efetivamente justificada pela necessidade, haja vista que o
exercicio regular do direito ndo pode ser tomado como salvo-conduto para arbitrariedades e
violacdo a intimidade dos clientes.

Obviamente que se pode cogitar excecao a tal regra quando depois de certo tempo deixa
de haver a comunicacdo do hospede com a recepcao do hotel, por exemplo. Nessa hipotese, por
seguranca, parece adequada a entrada no quarto ainda que ndo autorizada, pois ndao é incomum que
crimes acontecam em aposentos nos quais o hospede tenha proibido a entrada de empregados do
hotel. Trata-se, nesse caso, ndo do exercicio regular do direito, mas de sobrepesar, na colisdo de
direitos constitucionalmente consagrados, os mais relevantes a serem tutelados no caso concreto.
Essa foi a situacdo, por exemplo, vivenciada pelo Hotel Mandalay Bay, de onde do 32° andar um
criminoso disparou contra frequentadores de um festival de mdsica que acontecia em Las Vegas,
nos Estados Unidos. O atirador, que se suicidou em seguida, fez check-in dias antes e ndo permitia
a entrada de funcionéarios do hotel, deixando permanentemente o aviso de “ndo perturbe” afixado
na macaneta da porta do quarto.

O crime cometido pelo hospede do Hotel Mandalay Bay teve repercussao mundial e, em
decorréncia dele, como medida preventiva, a comunidade hoteleira tem buscado alterar o famoso
“nao perturbe” por “quarto ocupado”. Na pratica, a nova operagao ensina que ao encontrar na porta
0 aviso “room occupied” por mais de 24 horas, 0 empregado tera de deixar um informativo na
porta com a mensagem “unable to service”, de modo a deixar clara a impossibilidade de exercer
a funcdo de limpeza. Em seguida, o hotel, representado pela geréncia, entrard no quarto para a
inspecdo. Para que ndo se tenha surpresas, o hdspede devera ser informado de tal pratica ja no
check-in. Tal mudanca tem sido adotada pela rede Hilton e pelos hotéis da Disney (HAMATSU,
2019).

Situacdo semelhante ao episodio de Las Vegas aconteceu em Londres, onde um hdspede

de 39 anos morreu apds duas semanas isolado em um quarto do Hotel Hyde Park Tower. Durante



sua estada, o cliente alertou que os empregados sé poderiam entrar com a sua expressa ciéncia.
Ignorando o pedido e o antincio de “ndo perturbe” afixado na porta, os supervisores entraram no
aposento ap6s uma das camareiras relatar mal cheiro vindo do quarto. Nesse caso, dada a
incomunicabilidade do hospede e os indicios de suicidio, a violagdo do domicilio pode ser
justificada pelo estado de necessidade.

O estado de necessidade, assim como o exercicio regular do direito, € uma das hipoteses
de excludentes de ilicitude previstas no art. 23 do Cddigo Penal. Apesar de causa de justificacdo
restrita, havendo divergéncia na doutrina quanto a sua interpretacdo e aplicacdo, o estado de
necessidade, especialmente quando o agente que o pratica ndo € o causador do perigo, é
francamente reconhecido.

Outra forma de invasdo do domicilio do héspede acontece quando ele decide, sem avisar a
recepcdo, extrapolar o horario de check-out e ausentar-se do hotel. Em situacdes como esta,
agravada com a situacdo de que héa reserva para ocupacdo imediata da mesma habitacdo, nao é raro
que os hotéis na ansia de providenciar a limpeza do quarto para o proximo cliente, decidam-se por
entrar no quarto, organizar por conta os pertences do héspede e desocupar o aposento. Trata-se a
medida, contudo, de flagrante violacdo de domicilio, que poderia ser facilmente contornada com
a previsdo de clausulas penais no contrato de hospedagem ou pela contratacdo de seguro de
responsabilidade civil pelo hotel*.

Na mesma direcdo, sabe-se que determinados hotéis, a fim de assegurar que nao entrem
em quartos ocupados, orientam seus empregados a “bater na porta trés vezes para verificar se o
hospede esta 1a dentro” (SESC, 2019, p. 7). Segundo esse protocolo, somente depois de
certificados da auséncia do hospede poderdo os empregados executar a rotina de servico de quarto.

Outros estabelecimentos cuidam inclusive de registrar a entrada de funcionarios nos quartos:

guando for abrir a porta de um apartamento para um funcionario do hotel
(garcom, mensageiro, manutengdo) devera ser anotada essa informagdo no
relatério de governanca, registrando o nome deste, a funcéo e o horario de sua
entrada e saida. N&o deixar nenhum funcionario sozinho fazendo algum servico
em um apartamento ocupado. Observe para que ele ndo sente na cama nem mexa
nos objetos do héspede. (SESC, 2013, p. 6)

Apesar da boa intencdo na propositura da conduta, importa ressaltar que a prévia
anunciacdo de entrada ndo pode ser considerada como escusa ou autorizacao tacita do hospede

para ingresso de terceiros no aposento ocupado. No mesmo sentido, prestadores de servigos que

13 Apesar de néo ser o escopo deste trabalho avancar na seara civel, supde como possivel a previsdo de obrigacdes
acessarias aos clientes que descumprirem as condic8es ajustadas no contrato de hospedagem. Por outro lado, possiveis
condenacdes advindas de hospedes insatisfeitos com a indisponibilidade dos aposentos previamente reservados
poderiam ser cobertas por meio da contracdo de seguro de responsabilidade civil.



tenham acesso a unidade habitacional sem consentimento do hospede, como acontece na eventual
execucdo de pequenos reparos, configura-se violacdo do domicilio, situagdo agravada se o
prestador de servico € autorizado, mas € realizado por terceiro estranho ao hotel.

Diante tais ocorréncias, protocolos convenientes devem ser adotados por hotéis a fim de
evitar supressao do direito a privacidade dos hdspedes, tal como desencorajar camareiras a entrar
fora dos horéarios programados ao aposento ocupado e instituir clausulas contratuais que, exceto
proibicdo expressa, permitam a entrada na unidade habitacional dos empregados do setor de
governanca e de manutencdo do hotel.

Em outra direcdo, excetuando as situacGes de rotina, a entrada de terceiros no aposento
habitado deve contar com manifestacdo inequivoca do ocupante, mesmo que acompanhado por
representante do hotel. Compreende-se em tal hip6tese o acesso do aparato policial que, sem o
consentimento do ocupante do quarto, deve o hotel informar aos agentes que a entrada nos
aposentos sera permitida somente com a presenca do hdspede, salvo flagrante delito, em que a
entrada é autorizada por lei (BRASIL, 2019).

CONSIDERACOES FINAIS

O inciso XI do artigo 5% da Carta Magna de 1988 reafirmou a tradicdo de protecdo do
domicilio na ordem constitucional brasileira, situando-o no rol de direitos e garantias
fundamentais. “A casa como asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador”, preAmbulo do referido inciso, declara o desejo constitucional de
defesa das liberdades individuais, ao mesmo tempo em que posiciona os direitos a privacidade e a
intimidade como principios corolarios do Estado Democratico de Direito. Na complementacéo do
inciso XI estdo declaradas, por sua vez, as excec¢des que justificam a inviolabilidade domiciliar:
“o flagrante delito, em caso de desastre para prestacdo de socorro e, durante o dia, por
determinacéo judicial”.

A anunciacdo da casa como asilo inviolavel e a previsdo de motivos que afastariam sua
inviolabilidade ndo foram suficientes, entretanto, para que discussdes viessem a tona acerca do
conteudo do conceito de casa anunciado no texto constitucional e, por consequéncia, das hipoteses
em que a expedicao da ordem judicial para se adentrar ao espa¢o privado se faz necessaria. Como
pano de fundo dessa discussdo estava, sem davidas, a recepcao ou ndo do art. 150 do Cédigo Penal

pela Constituicdo de 1988, haja vista a larga extenséo que o dispositivo infraconstitucional havia



dado ao domicilio, e a possibilidade de desestranhamento do processo das provas obtidas de forma
ilicita, previstas no art. 157 do Codigo de Processo Penal.

O teor desse debate, apreciado pelo STF em 2007, e discutido nesse trabalho, reconheceu
o conteudo ampliado que deve ser dado ao domicilio, incluindo nele o quarto de hotel. Decorre do
pronunciamento do STF a equiparagdo do aposento ocupado ao domicilio, configurando-se sua
violagdo quando ausente quaisquer das excegdes previstas no inciso XI do art. 5° da CF em vigor.

Do ponto de vista da operacdo hoteleira, tal equiparagdo pressupde, por sua vez, repensar
determinados protocolos que podem potencialmente avancar sobre o direito a privacidade e a
intimidade de que goza o hdospede durante sua permanéncia no hotel. Entre essas condutas estao,
por exemplo, a entrada sem permissdo no quarto do hospede, o consentimento para que terceiros'*
acessem 0 quarto enquanto ele ainda permanece ocupado, € 0 emprego de meios tecnoldgicos
invasivos, que buscam vigiar e supervisionar os clientes que estdo hospedados. Embora se tenha
consciéncia de que muitas dessas condutas facam parte dos protocolos de servico e estdo
enraizadas na “cultura” hoteleira, ndo se descarta que algumas possam ser revistas, enquanto outras
devem ser evitadas e mesmo rechacadas.

Nesse sentido, a solicitacdo de autorizacdo do hdspede para entrada de empregados do hotel
para realizacdo de atividades de rotina, a anuéncia e a possibilidade de acompanhamento pelo
hospede quando da necessidade de realizagdo de pequenos reparos por terceiros no seu quarto, e o
uso de aparatos de seguranca remota de maneira regular e de simples reconhecimento pelo cliente,
sdo medidas sempre bem vindas e de facil execucéo pelo hotel.

Evidentemente que ndo se descarta ser o asilo do quarto de hotel um domicilio sui generis,
dada sua natureza provisoria e comercial. Essas caracteristicas resultam, na maioria das vezes, em
certa tolerancia de quem os ocupa em relacdo a sua inviolabilidade. A provisoriedade da ocupagéo,
entretanto, “desde que preservada a exclusividade no sentido de sua privacidade, ndo afasta a
protecdo constitucional, pois esta busca em primeira linha assegurar o direito a vida privada”
(SARLET; NETO, 2013, p. 548). N&o se pode deixar de notar, todavia, a expectativa do hdspede
frente aos costumes construidos em torno dos servicos de hospedagem, os quais justificam a
operacdo hoteleira convencional. Apesar disso, ndo podem os empreendimentos, sobretudo as

grandes redes, desconsiderar o fato de ser o quarto de hotel inviolavel.

14 ndo empregados do estabelecimento.
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