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RESUMO

Esta dissertacdo tem o objetivo de tecer consideracdes acerca das liberdades
publicas, as teorias dos direitos fundamentais em um Estado Social Democrético de Direito, a
prova ilicita e a prova ilegitima, aos meios de prova e meios de obtencdo de prova. O tema
central é o “Balizamento constitucional da revista, da busca, da apreensao e da restitui¢ao no
direito processual penal brasileiro e o paradigma portugués”.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais — revista — busca — apreensao — restituicao.

RESUMEN

Esta disertacion tiene el objetivo de tejer concideraciones acerca de las
libertades publicas, a las teorias de los derechos fundamentales en un Estado Social
Democrético de Derecho, a la prueba ilicita y la prueba ilegitima, a los medios de la prueba y
medios de obtencion de prueba. El tema central del esdutio es él “Comparacion
constitucionale de la Inspecién, de la busca, de la apreension y de la restituicion, en el derecho

procesual penal brasilefio y el paradigma lusitano”.

ABSTRACT

This dissertation has the aim of discussing some ideas concernig public liberties, fundamental
rights theories in a Democratic Social State of the Law, illicital evidence and illegitimate
evidence, the means of proof and the means of obtaining the proof.

The central theme of this study is “The Constitutional limits of the power of search, of arrest

and of restitution in the brazilian penal system and the portuguese paradigm”.
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INTRODUCAO

O homem €, inquestionavelmente, um ser gregario e realiza-se vivendo em
grupo. Desde o momento em que se iniciou a formagdo das primeiras sociedades, nasceu a
necessidade da defesa da vida e do patrimdonio do homem. Historicamente o Direito surgiu
com o papel da pacificacdo e, em nossos dias, a sua faixa de estabelecimento da ordem e
manutencdo da paz visa a dar a cada um o que é seu de modo mais abrangente, favorecendo e
estimulando, ainda, o progresso, a educacao, a satude e a cultura.

No passado, o papel do direito era apenas o de pacificacdo; hoje, sua
atuacdo € bem mais ampla, pois, além da pacificacdo, o direito visa, nas sdbias palavras de S.
Agostinho, “dar a cada um de acordo com o seu merecimento”, estimulando, ainda, bens que,
no passado, eram inimagindveis, como a cultura, a saide, a educac@o, o progresso, 0 meio
ambiente, e, mais recentemente, a pesquisa biolégica, que permitird a manipulacdo do
patrimdnio genético de cada individuo, a que se chama de direitos da quarta geragao.

Nos dias hodiernos, o Estado deve oferecer seguranca em todas as dreas. Ja
ndo € seguranca contra o abuso do poder; € também seguranca contra a miséria, o trabalho
excessivo, a doenca, etc. Procura-se a protecao “desde o berco ao sepulcro”. Esta protecdo é
missdo do Estado.

Se, num Estado democratico de direito, o cidaddo busca a protecdo, de seu
nascimento até sua morte, inquietam-nos vdrias indagacdes a acao da autoridade policial — de
oficio, nos casos expressamente previstos em lei, ou por meio de chancela judicial —, no que
diz respeito a busca pessoal, do direito brasileiro, ou a revista, do direito portugués, a busca
de coisas, especialmente a domiciliar, a apreensdo e a restituigao.

A presente investigacdo tem por escopo fazer um estudo comparativo entre
o direito brasileiro e portugués, a fim de aquilatar as semelhancas e contrastes entre os

institutos nos dois paises.
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O que nos levou a elaboracao deste estudo de direito comparado?

A primeira vista, pode parecer estranho o estudo comparativo destes dois
paises, contudo, o direito portugués sempre influenciou o direito brasileiro. S6 o fato de o
Brasil ter sido coldnia de Portugal, tendo as ordenagdes Afonsinas, Manoelinas e Filipinas
aqui vigorado, ja seria motivo bastante para assim concluir. Mas ha ainda outros fatores,
como o formalismo exarcebado da legislac@o brasileira, em especial no cddigo de processo
civil, que remonta ao formalismo portugués.

A prépria Constitui¢do Federal do Brasil de 1988 teve forte influéncia da
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976. Isto sem falar da influéncia doutrindria que
um pais exerce sobre o outro, quica pela facilidade da identidade de lingua, como a propria
Constitui¢do Brasileira, que seguiu as pegadas de Canotilho.

Cumpre ressaltar, ainda, que existe, entre Brasil e Portugal, Tratado de
Auxilio Mituo em Matéria Penal, firmado por meio do Decreto 1.320, de 30 de novembro de
1994, que disciplina, no artigo 1°, n. 2, letra c, a forma de auxilio, especificamente para “o
exame de pessoas, lugares ou coisas, revistas, busca e apreensio de bens”.

Assim, varios motivos ou fatores contribuiram para a escolha do presente
tema, ressaltando, de plano, o tronco comum da legislacdo dos dois paises. Também teve
importancia vital o fato de, ao voltarem-se os olhos para o direito comparado, constatar-se o
avanco do direito portugués, haja vista passados dois lustros apds a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP): em 1987, aquele pais promulgou o novo
Cédigo de Processo Penal que, no cendrio europeu, ¢ um dos Cédigos mais modernos. Nao
ha, por exemplo, na legislacio brasileira, qualquer norma que proteja quer o individuo quer o
agente da autoridade, determinando, v.g., a presenca de testemunha da confianca da pessoa
revistada no momento da busca, como faz expressamente o Cddigo de Processo Penal
Portugués (art. 175, n. 1). Vé-se, assim, que, apesar de termos uma Constituicdo Federal

garantista, o atraso na legislacdo processual penal compromete a eficicia desejada por ela,
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tornando-a, por conseqiiéncia, menos garantidora.

Ademais, com excec¢do da busca domiciliar, vé-se evidente auséncia de
normas processuais reguladoras do instituto da busca.

Esta deficiéncia legislativa mais se acentua na revista realizada sem
mandado judicial. Os executores da medida, sob o fundamento do aumento crescente da

violéncia, utilizam-se da truculéncia e do arbitrio.

1. Importancia e delimitacao do tema objeto de investigacao

Com o avango da “era dos direitos”, especialmente em Estados que
proclamam o regime democratico de direito, parece de dificil solu¢do enquadrar a seguranga
juridica que o Estado deve oferecer versus a liberdade fisica individual do cidadao,
especialmente porque este goza, consoante os textos constitucionais brasileiro e portugués, de
“presuncdo de inocéncia”. A dificuldade de equacionar, na justa medida, seguranca juridica e
pratica de atos de revista, busca e apreensdo, quer sejam processuais ou pré-processuais ja
demonstra, por si s, a importancia do objeto a ser investigado.

A primeira vista, ndo é dificil concluir que, nos dois paises, objetos do
presente estudo, a democracia tem evoluido paulatinamente; O mesmo nio ocorreu, todavia —
sob o enfoque de atos pré-processuais —, no que tange a policia no Brasil, que se encontra
“defasada”, por assim dizer. Sem essa evolugdo, esse ajuste necessdrio de como deve agir a
policia, ndo ha como falar em estado democratico, quanto mais “Estado democritico de
direito”.

Cumpre apontar, desde logo, ainda que em breve registro, a gritante
diferenca existente entre Portugal e Brasil acerca da legislacdo processual penal. O Cédigo de
Processo Penal brasileiro data da década de 40, muito anterior, portanto, a Constitui¢ao
Federal de 1988, que trouxe inimeros avancos em matéria de direitos e garantias individuais,

que se vao refletir, inexoravelmente, no processo penal. Apesar de vérias leis pontuais feitas
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ap6s o advento da Carta Magna, o processo penal brasileiro ressente de uma legislagdo mais
moderna'. Portugal, ao contrdrio, 11 anos apés o advento da Constituicdo de 1976, editou, em
1987, uma nova legislacdo processual penal, que substituiu o anterior Cédigo do ano de 1929.
Por af se vé€ a dificuldade de estudo comparativo entre duas legislacdes que medeiam entre si
quase meio século de distancia (CPP, do Brasil de 1941 e CPP, de Portugal de 1987).

Outra dificuldade verificada diz respeito a nomenclatura designativa de
profiss@o. Enquanto no Brasil o rétulo “magistrado” aplica-se somente a quem ocupa o cargo
de juiz de direito, desembargador ou ministro, em Portugal “magistrado” compreende
também os agentes do Ministério Publico, consoante previsdo no artigo 219°, n. 4 da
Constituicdo da Republica Portuguesa: “Os agentes do Ministério Publico sdo magistrados
responsaveis, hierarquicamente subordinados e ndo podem ser transferidos, aposentados ou
demitidos sendo nos casos previstos em lei”. No mesmo sentido caminha o Cdédigo de
Processo Penal, cujas disposicoes preliminares e gerais estabelecem como autoridade
judicidria o Ministério Publico: “Artigo 1°. Para efeito do disposto no presente Cddigo
considera-se: (...) b) Autoridade judicidria: o juiz, o juiz da instru¢cdo e o Ministério Publico,
cada um relativamente aos actos que cabem na sua competéncia’.

Embora haja similitude no formalismo processual dos dois paises, negativa
por sinal, haja vista que ambos usam e abusam de regras formais, vetustas e incompativeis
com a era da cibernética ou do Estado pds-moderno, a verdade é que as diferencgas se
sobressaem muito mais do que a igualdade. Além da cultura juridica diferenciada entre os
dois paises — por exemplo, Portugal vela mais pelo estudo filoséfico material do direito e estd,
nesse campo, mais avancado que o Brasil, enquanto este, no direito processual, mostra-se
mais evoluido do que aquele —, inobstante o afirmado acima: o modo de viver, pensar, sentir,
enfim os valores culturais dos dois povos também apresentam caracteristicas proprias.

Um exemplo bem elucidara a questdo: a violéncia criminal é fato conhecido

'E fato conhecido a existéncia de projetos de lei para a reforma do cédigo de processo penal.
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por todos que tiveram oportunidade de residir nos dois paises ou que simplesmente
acompanham os meios de comunica¢do de ambos.

De fato, pode-se afirmar, sem temor de errar, que, nos grandes centros
brasileiros, especialmente no Rio de Janeiro, sdo constantes as trocas de tiros entre a policia
militar e as organizagdes criminosas de trdfico de drogas. Nao é exagero afirmar que, nos
grandes centros brasileiros, se vive situacdo quase idéntica a de paises que estdo em guerra
civil. Em Portugal essa situacdo é impensdvel. Todas essas diferencas entre os dois paises
tornam o estudo da matéria, estritamente ligado as liberdades ptblicas, aos direitos e garantias
individuais, muito mais interessante.

E aqui delimitamos o objeto deste trabalho. O tema ‘“Balizamento
constitucional da revista, da busca, da apreensdo e da restitui¢do no Direito Processual Penal
brasileiro e o paradigma portugués”, sob o enfoque dessas duas culturas distintas, implica nao
s6 o estudo do poder de policia versus a liberdade fisica individual, conhecida no direito
alemdo como freiheitsbeschrinkung, como também a investigacdo cientifica de medidas
legais de coagdo, intimamente ligadas ao conteudo do direito de privacidade. Essas medidas
serdo analisadas, por ébvio, tanto as processuais como as pré-processuais, haja vista que
nestas o perigo de abuso € mais freqiiente.

Dentro do campo delimitado, julgamos importante levantar questdes vividas
no dia-a-dia, tanto na fase processual como na pré-processual.

Em relacdo a fase pré-processual, pode-se indagar, por exemplo: se um
policial em servigo suspeita de um individuo a caminhar pela rua, quais os critérios que deve
utilizar para abordd-lo, sem que fira o principio da isonomia de todos perante a lei? E possivel
exercitar o poder de policia sem que implique limitagio excessiva 2 liberdade individual? E
legitimo deferir o poder discriciondrio ao 6rgdo policial? O fato de o individuo ndo estar
“bem trajado” daria sustentagdo para abordagem a tal pessoa? O sujeito passivo da medida

pode recusar-se a revista? Em sintese: qual o limite entre seguranca publica e liberdade
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individual?

Como podem ser justificadas, do ponto de vista da liberdade individual,
certas diligéncias policiais, a exemplo da revista efetuada pela administracdo penitencidria
com o objetivo de evitar a entrada de drogas, armas e instrumentos que possam comprometer
a seguranca local? Ou desnudar a pessoa e obrigé-la, na vista do funciondrio, a fazer flexdes
com o fim de expulsar eventuais objetos que pudessem estar ocultos nas cavidades naturais?

A questdo ganha ainda maior relevo, e, portanto, dificuldade de solugdo,
quando se analisa que, em se tratando de um ato de urgéncia, tudo passa numa fracdo de
segundos.

No que toca a fase processual, inimeras questdes podem ser levantadas:
quais os requisitos para a concessdo da revista, busca e apreensdo? Pode ser realizada a
qualquer dia e a qualquer hora? Como aferir o principio da proporcionalidade para a
concessao das medidas?

Além da forma particularizada acima, tem-se o picante ingrediente dos
pontos convergentes e dos pontos divergentes na legislacao dos dois paises objeto do estudo.

Portanto, com o objetivo de responder as questdes acima, bem como a
outras que surgirem naturalmente, procurou-se desenvolver a presente investigacao.

A fim de evitar confusdes de termos, para “busca pessoal” do direito
brasileiro, serd utilizada a expressdao “revista” (termo correspondente), de modo que se
diferencie da “busca” do direito portugués, que tem outro sentido.

A investigagdo foi dividida em cinco partes, ressaltando-se que as
conclusdes apresentam-se em forma de ementa.

O estudo tem como marco inicial uma incursdo sobre a origem da expressao
liberdades puiblicas, traduizndo-se numa tentativa de determinar o seu conceito,
caracterizagdo e classificacdo, bem como seu processo de evolucdo, em que se ressaltam trés

vertentes: liberdades, puiblicas, direitos fundamentais e direitos do homem, esclarecendo-se
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que tais expressoes tém sido usadas, larga e equivocadamente, como sindnimos, embora (nao
restam duvidas) guardem entre si, a rigor, apenas um nicleo comum, a liberdade.

No plano teérico, foi dada énfase a fundamentagdo filosofica dos direitos
humanos, tecendo-se comentéarios sobre as correntes naturalistas e positivistas, bem como
sobre as teses emotivistas, objetivistas, subjetivistas e intersubjetivistas.

No referido capitulo, tece-se criticas as teorias dos direitos fundamentais,
especialmente no que se diz respeito a expressdo ‘“‘geracdo” de direitos, preferindo-se a
expressao “dimensao”. Também € questionado se a evolugdo dos direitos fundamentais segue,
sempre a linha liberdade—igualdade—fraternidade.

Foi dedicado item especifico (1.3) sobre os direitos fundamentias como
parte nuclear na constitui¢do em um Estado Social Democratico de Direito. Ali responde-se
as seguintes indagagdes: Qual a premissa para se formar um Estado Social? O Estado tem
(também) o dever de atuar positivamente na prestacdos dos direitos fundamentais? Qual a
relacdo entre Estado de Direito e os direitos fundamentais?

Também foi dedicado item (1.4) sobre o sistema de abertura e flexibilidade
dos direitos fundamentais, dando énfase ao método tépico da hermenéutica atual do campo
juridico, de acordo com a obra que gerou polémicas e reflexdes na esfera do Direito, o Estado
e a Constituicdo: Topica e jurisprudéncia, de Theodor Viehweg.

A segunda parte cuida da prova, sua definicdo e classificagdo,
acompanhadas do conceito de revista, além de apontar a distingdo entre: a) prova ilicita e
prova ilegitima; b) os meios de prova e os meios de obtencdo de prova; c) revista, inspe¢ao
corporal e pericia.

A terceira parte contém um estudo comparativo (Brasil-Portugal) do
instituto da busca pessoal ou revista, iniciando-se com consideracdes iniciais sobre as
constituicdes e os cddigos de processo penal dos dois paises. Abordou-se a revista com e sem

mandado judicial — e, na primeira hipétese, a necessidade de fundamentacdo —, a revista em
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mulher, a formalidade da revista de natureza administrativa ou revista de seguranca, as
medidas cautelares e de policia, a revista e a busca sem prévio consentimento da autoridade
judicidria. Nessa parte foi dada énfase, em razdo da garantia constitucional da inviolabilidade
do lar, a busca domiciliar, com ou sem mandado judicial. Também foram ressaltadas, em
razdo da importancia das profissdes, as buscas em escritorios de advocacia, consultérios
médicos e estabelecimentos de satide.

Nao foi olvidado, ainda, o tratamento que € dado a revista e as buscas em
leis esparsas portuguesas, como no caso de consumo de estupefacientes, da lei tutelar
educativa, no ambito de realizagdes civicas, politicas, religiosas, artisticas, culturais ou
desportivas, em manifestacdes de violéncia associada ao desporto e, no direito brasileiro,
como o Estatuto da crianca e do adolescente, a lei contra organizacdo criminosa e a lei
ambiental.

Considerando a orientacdo técnica que embasa o pensamento do autor desta
dissertacdo, filiado a corrente segundo a qual a apreensdo deve ser tratada como instituto
1solado da revista, a quarta parte da investigacdo € dedicada a apreensdo. De plano, buscou-se
o conceito juridico da apreensdo, a sua natureza juridica e finalidade. Em seguida fez-se o
estudo comparativo do instituto no direito brasileiro e no portugués, no que respeita a
apreensdo de coisas pereciveis ou coisas perigosas, a apreensdo de documentos e papéis, aqui
incluida a apreensdo de documentos sob sigilo profissional e correspondéncias — que, por suas
peculiaridades e implicac¢des juridicas, mereceram estudo mais acurado —, além de coisas
insuscetiveis de apropriacdo e coisas cercadas de normas especiais, de apreensio em
estabelecimento bancério, escritérios de advogado ou consultérios médicos.

A instrumentalizagdo da apreensdo foi abordada no capitulo IV, item
4.1.5.5, intitulado “modo de proceder a apreensao”, o que abrange o momento, a iniciativa e a
execu¢do da apreensdo, a necessidade de mandado judicial, o sujeito passivo da medida e o

auto de apreensao.
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Na quinta parte da investigacdo fez-se estudo do instituto da restituicao,
utilizando-se a mesma metodologia usada em relacio aos anteriores (comparativo da matéria
nos Codigos de Processo Penal do Brasil e de Portugal), com destaque para a restituicao das
coisas apreendidas, o confisco dos instrumentos do crime, o direito duvidoso a restituicao, as
coisas adquiridas com o proveito da infracdo, a decretacdo de perda em favor da Unido, o
destino dos objetos apreendidos e ndo reclamados e a inutilizacdo dos instrumentos do crime.

Por fim, a metodologia utilizada foi a bibliogréfica, dando-se maior énfase a
doutrina do que a jurisprudéncia.

A traducdo para o verndculo portugués dos textos estrangeiros foi realizada

livremente pelo autor da presente dissertacao.
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1. LIBERDADES PUBLICAS: CONCEITUACAO GERAL E SUA
APLICACAO NO DIREITO CONTEMPORANEO

1.1 Consideracoes iniciais

A liberdade, nao restam duvidas, € a idéia norteadora do pensamento
politico moderno, sendo que sua primeira proposicao traduz-se em estabelecé-la e assegura-la
e, o reconhecimento da liberdade s6 pode ser feito através das liberdades, sendo que esta
questdo foi colocada com nitidez por Aristételes que, terminando de estabelecer a
contingéncia de certos futuros no conjunto de tratados de 16gica no seu Organon, mostrou na
Etica a Nicomano que o mérito ou demérito nio podem ser atribuidos senio a certos atos em
que se tem ou ndo de executar a liberdade”.

Recorde-se que Emmanuel Kant também argumentou a favor da liberdade
em sua obra Critica da razdo pura, com base essencialmente na necessidade racional de um
principio inegavelmente primdrio e dos argumentos empiricos em favor da série das causas e
dos efeitos, além de ter mostrado que o determinismo fenomenal ndo exclui a liberdade
numeral (do mundo das coisas em si), afirmou estas liberdades do eu numeral (da alma
humana considerada fora do mundo invisivel) como uma exigéncia da razio pratica’.

Neste mesmo sentido, Alfred Fouillée® (filésofo francés criador da filosofia
das idéias forgas, pela qual procurava conciliar as exigéncias da moral e as da ciéncia) faz da
propria idéia da liberdade uma forca capaz de produzir o movimento e de modificar o
determinismo mecanico. Supondo uma irredutibilidade natural completa do ser humano as
causas naturais da sua formacdo, pode se conceber, segundo o filésofo, uma verdadeira
liberdade.

Torna-se, portanto, ttil a andlise da formacao histdrica dessas liberdades, ja

?ARISTOTELES. Etica a Nicomano. Selecdo de textos de José Américo Mota Pessanha. 4* ed. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1991.

3 CHUAUI, Marilena. Convite a filosofia. 12* ed. Sdo Paulo: Atica, 2001.

* FOUILLEE, Alfred. A idéia moderna do direito: critica dos sistemas da moral contemporanea. Porto:
Chardron, s.d. v. 2.
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que somente com a avalia¢do do lento processo pelo qual se deu a aquisi¢ao das liberdades, €
que se consegue compreender a sua significagdo exata, pois € fato que mesmo nas
sociedades que se governaram por um principio democrdtico, as liberdades publicas, tal como
hoje sao entendidas, ndo existiam, haja vista que a idéia de individuo, enquanto algo diferente
da sociedade que o envolve, foi uma lenta aquisicdo da humanidade.

Ressalte-se que, conforme lembra Ada Pellegrini Grinover’, o
reconhecimento de direitos “impostergdveis”, que se impdem ao poder do Estado, agora sob a
nuance de ndo ser mais ilimitado, é obra da doutrina cristd, que desde a Idade Média é
responsdvel pelo aparecimento dos primeiros documentos onde se mencionam direitos
Opostos a0 monarca.

Importante lembrar que a origem dessa idéia de direitos proprios do homem,
enquanto homem comum, que se opdem a vontade do Estado ja pode ser identificada entre os
estSicos® quando se percebem as argumentacdes relacionadas com as leis eternas, imutaveis,
ligadas a natureza humana, bem como o préprio conceito de natureza humana levando a idéia
de liberdade e igualdade naturais e a idéia da supremacia do direito natural sobre o direito
positivo.

Portanto, com a idéia norteadora de que cada pessoa € criada a imagem e
semelhanga de Deus, o Cristianismo teve grande contribuicdo para a formagdo e consolidacao
das liberdades publicas, mas, sob o ponto de vista pratico, sabe-se que demorou para que
efetuassem conquistas contra a cidadela do poder mondrquico, sendo sinais evidentes desta
conquista o inicio dos pactos realizados pelos reis da Idade Média com seus suditos. Nesse
momento, confirma-se a supremacia mondrquica, enquanto o rei, por sua vez, faz algumas

concessOes a certos estamentos sociais, sendo exemplo a mais célebre destas cartas

> GRINOVER, Ana Pellegrini. Liberdades piblicas e processo penal. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1982.

® Representantes do movimento filos6fico mais original do periodo helenistico e também o que teve a duragio
mais longa: fundado nos fins do século IV a.C., continuou a florescer até depois do século III d.C. Isto sem dizer
que muitos autores cristdos da Antiguidade e da alta Idade Média se consideravam herdeiros e continuadores da
escola estdica.
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(denominada em latim Magna Charta Libertatum), extraida, pela nobreza, do Rei Jodo Sem
Terra, em 1215, quando do seu enfraquecimento pelas derrotas militares’.

Torna-se imperioso comentar que desde este periodo até o século XVII,
registram-se varios avangos e recuos no processo histérico das liberdades publicas e, por fim,
o século XVII € palco de importantes e substanciais conquistas definitivas, sendo que, entre
elas, depois da guerra entre o Rei e o Parlamento, foram confirmados os privilégios
parlamentares e, conseqiientemente, enfraqueceu-se o poder régio. Reafirmou-se o direito ao
habeas corpus, que foi criado em 1215 e até hoje € a expressdao fundamental do direito a
liberdade de ir e vir. Em 1688, entrou em vigor a Peticdo de Direitos, mas, para compreensao
do surgimento das liberdades publicas, torna-se imprescindivel fazer especial referéncia a
duas outras fontes primordiais: o pensamento iluminista da Franca do século XVIII e a
independéncia da América®.

Como resultado final neste periodo, viu-se o direito de liberdade politica
inserido na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, votada em 26 de
agosto de 1789, constar da Constituigdo Francesa de 1791 e, a partir desta, irradiar-se para
todas as outras Constitui¢des, tanto a francesa como a dos demais paises, existindo um
consenso entre os historiadores em considerar a aprovacdo da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao como um momento decisivo e, no minimo simbolicamente,
como demarcador do fim de uma época e o inicio de outra, apontando, inegavelmente, para

uma virada na histéria da humanidade, propiciando o surgimento de um periodo onde:

O tempo de juvenil entusiasmo, de orgulho, de paixdes generosas e sinceras, tempo

do qual, apesar de todos os erros, os homens iam conservar eterna memdria, e que,

por muito tempo ainda, perturbard o sono dos que querem subjugar ou corromper 0s
9

homens’.

Relembrando os artigos 4° e 5° da Declaragao, vé-se que:

a liberdade consiste em se fazer tudo o que ndo prejudique outrem. Assim, oS
exercicios dos direitos naturais de cada um nao tem limites, sendo os que asseguram
aos outros membros da sociedade o gozo destes mesmos direitos. Estes limites

7 CICERO DE SA, José Anselmo. Liberdades publicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.
8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p- 152.
® BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 85-86.
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apenas podem ser determinados pela lei. [...] A lei s6 tem direito de proibir as a¢des
nocivas a sociedade'”.

No que diz respeito a expressao liberdades piiblicas, José Anselmo Cicero
de Sa'', assinala que é de origem recente, relembrando Philippe Braud, na sua tese de
doutoramento defendida em Rennes no ano de 1967, tendo sido empregada pelo Visconde
Francois René Chateaubriand (1768-1848) — que, pela riqueza da sua imaginacdo, de seu
estilo e pelo extraordindrio poder descritivo teve assegurado um dos primeiros lugares nas
letras francesas na primeira metade do século XX —, foi consagrada, como que por um
paradoxo, por ocasido do golpe de Estado ocorrido na Franga, na noite de 02 de dezembro de
1851, e levado a efeito pelo Principe Napoledo Bonaparte.

Cabe aqui a observacdo atenta de que quem fala em liberdades publicas
deverd se perguntar constantemente se, em paralelo, ndo existem liberdades privadas, ambas
jungidas a uma categoria geral das liberdades, comum aos tipos mencionados, recordando-se
que a fixacao do conceito de liberdade cabe ao filésofo, e ndo ao jurista, pois a este interessa o
sentido material ou externo da liberdade, “o maximum de op¢ées deixadas ao individuo™ 2.

Em sintese, de acordo com Georges Burdeau, citado por J. Cretella Junior,
liberdade € uma prerrogativa inerente a natureza humana, desconhecida pelos animais, pois
ser livre € condi¢cdo do homem, “que ndo estd vinculado a nenhum dominus”, liberdade é
poder de agir ou ndo agir, “poder de autodeterminacdo, em virtude do qual o homem escolhe,
por si, sua conduta pessoal”".

Neste sentido, Georges Burdeau considera que a liberdade se sujeita a dois
modos dispares de interpretacao, salientando que, por um lado, liberdade € a auséncia de todo
e qualquer constrangimento e, no caso de ser fisica ou espiritual, traduz-se como o sentimento
de independéncia, nominada como a liberdade autonomia, isto é, “a faculdade mental

segundo a qual o homem pode dispor de si mesmo. E a partir desse tipo de liberdade que se

' MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 16* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2997. p. 115.
' CICERO DE SA, José Anselmo. Liberdades publicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 5

'2 CICERO DE SA, José Anselmo. op cit. p. 5.

3 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p- 20.
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. . .. C . . L. 14
organiza o catdlogo dos direitos individuais cldssicos” .

Por outro lado, pode-se compreender a liberdade

como a faculdade de participar da elaborac@o das normas necessdrias & manutencao
da ordem social. O homem ¢ livre, entdo, na medida em que o poder ndo lhe possa
impor atitude para a qual ndo deu consentimento, direto ou indireto. Ora, a liberdade
é algo in potentia, dependendo de seu titular usi-la ou ndo".

Para Jean-Paul Sarte comenta que “o homem é liberdade, uma vez que ele
estd condenado a ser livre. Condenado, porque ndo se criou a si mesmo, e como, no entanto,
é livre, uma vez que foi lan¢ado no mundo, é responsdvel pelo que faz” e,

Torna-se ttil apontar que a liberdade € passivel da classificacdo em publica
ou privada, sendo que, num primeiro momento, a liberdade publica € identificada quando é
oponivel verticalmente ao Estado e outorgada a todos, sem distin¢do, de tal modo que, ao
exercé-la, o individuo titular nao fira o direito de outro, um terceiro, ao exercicio da mesma
liberdade. Ja no outro extremo, tem-se que sendo que liberdade privada é aquela oponivel
horizontalmente por um particular a outro particular, como o direito de propriedade'”.

Assim, a liberdade ptblica da manifestacdo do pensamento pode ser exercida pelo
cidaddo e, se ato ilegal ou eivado de abuso de poder do agente ptiblico ameagar ou
impedir aquele exercicio, o cidaddo tem o direito subjetivo publico de exigir do
Estado a restitui¢do, in natura, do status anterior para a continuagdo da pratica da
liberdade publica perturbada'®.

Percebe-se, nos tempos de hoje, que a expressdo liberdades piiblicas
adquiriu lugar de relevo no mundo juridico, integrando para sempre a terminologia técnica
das ciéncias politicas e do direito publico e, mesmo assim, ndo transparece com nitidez uma
no¢ao em torno do tema, ja que o conceito faz surgir muitas divergéncias entre os autores e
estudiosos do assunto.

Nao restam dividas de que a expressdo, verdadeiramente, € envolvida por
um conceito dindmico que, ao longo do tempo e evolugdo das sociedades, se foi apurando e,

ainda, ganhou foros de cidadania, firmando-se definitivamente ao contrapor-se a outras

4 CICERO DE SA, José Anselmo. Liberdades ptiblicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 5.

15 CICERO DE SA, José Anselmo. op. cit. p. 6.

e Apud NOGUEIRA, Alberto. Jurisdi¢ao das liberdades publicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. passim.
7 CICERO DE SA, José Anselmo. op. cit. p. 6.

8 CICERO DE SA, José Anselmo. op. cit. p. 6.
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espécies de liberdades (liberdades civis, liberdades politicas, liberdades sociais, entre outras),
sendo certo que o processo evolutivo ainda ndo chegou ao fim".

No que diz respeito ao conteudo, vé-se que € resultado de uma experiéncia
da qual a histéria das idéias conserva o traco desde a antiguidade, com a fun¢do de opor
limites a acdo do poder piiblico®’. A doutrina francesa preocupou-se em defini-la pontificando
que “Liberdade puiblica é toda e qualquer faculdade do cidaddo, reconhecida e garantida
pela Constitui¢do ou, pelo menos, pela lei”*!, restando dizer que esta definicao configura-se
bastante ampla, pois engloba todo tipo de direito, ptblico ou privado.

Interessante o trabalho de J. Cretella Junior, quando lembra que no comeco
do século XX, o cldssico Henri Berthélemy, quando se debrucou sobre o estudo do poder de

policia, assinalou com clareza que as liberdades publicas sdo os limites daqueles poderes.

Liberdade de consciéncia, liberdade de reunido, liberdade de imprensa, liberdade de
associacgdo, liberdade de trabalho constituem o que se convencionou denominar de
liberdades publicas; liberdades necessdrias, durante muito tempo reclamadas,
penosamente e incompletamente conquistadas sobre o dominio outrora indefinido da
policia®.

Jacques Robert mostra que a liberdade publica se traduz na liberdade que se
concede a todos de modo que o exercicio delas por um nao conduza, jamais, a atingir o

exercicio dessas mesmas liberdades por outro.

Liberdade é, em suma, o poder que tem todo individuo de exercer e de desenvolver

atividade fisica, intelectual e moral, sem que o Estado possa fazer-lhe restricdes,

nesse }particular, a ndo ser aquelas necessdrias para salvaguardar a liberdade de
2

todos™.

Com Claude-Albert Colliard, tem-se a definicio de liberdades publicas

como “direitos usufruidos pelos particulares e que consistem no reconhecimento, em seu

' CRETELLA JUNIOR, José. Liberdades publicas. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1974. p. 24.

0 BURDEAU, G. Lés libertes publiques. 4. ed. Paris: Librairee générales de droit et de jurispurdente, 1972. p.
38.

! Apud CRETELA JUNIOR, José. op. cit. p. 35.

** BERTHELEMY, Henri. Traité élémentaire de droit administratif. 9. ed. 1920. p. 246. In: CRETTELLA
JUNIOR, J. op. cit. p. 35.

» ROBERT, Jacques. Libertes plubliques. 1971. p. 15. In: CRETTELLA JUNIOR, J. Liberdades piblicas. Sdo
Paulo: José Bushatsky, 1974.
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favor, de um certo dominio de autonomia”"" ou, de forma mais completa e com uma andlise

mais profunda

situagdes juridicas legais e regulamentares, nas quais o individuo vé reconhecido o
direito de agir, sem coagdo, no quadro dos limites fixados pelo direito positivo em
vigor e eventualmente determinadas, sob controle do juiz, pela autoridade de policia
encarregada da manuteng@o da ordem publica. Tal direito € protegido por uma agao,
em juizo e, em especial, pela possibilidade de suscitar-se o controle da legalidade®.

Jean Rivero apresenta um conceito de liberdades publicas esclarecedor
quando diz que indicam “poderes de autodeterminagdo reconhecidos e organizados pelo
Estado, pelos quais o homem, nos diversos dominios escolhe o comportamento que pretende

5926

assumir ou, também, sintetizando, ‘“liberdades puiblicas sdo liberdades que o direito

positivo reconhece e organiza”*.

Neste ponto, como obtemperou acertadamente J. Cretella Junior, torna-se
imperioso questionar sobre as caracterizacdes das liberdades publicas, inquirindo se existe um
relacionamento entre si, buscando perceber se ha hierarquizacdo, enfim, entender se ha
liberdades publicas mais hierarquizadas — ou fundamentais — e liberdades publicas colocadas
em lugar mais baixo numa escala de valores — ou acessorias.

Saliente-se que tal rol de inquiri¢des inclui-se num nivel mais filoséfico e
psicolégico do que juridico, j4 que o problema da classificacio e escalonamento das
liberdades publicas submete-se a um campo de dificuldades insuperdveis, pois se ligam as
contingéncias do tempo e as dreas geogrificas, sendo que cada liberdade se exterioriza num
dado setor particular de atividade — a liberdade fundamental do individuo — fato que influi
consideravelmente no uso do conceito de que “as liberdades fazem parte de um conjunto
soliddrio, mas sob o dngulo juridico™ .

Deve-se pensar que, numa dada sociedade e num dado momento, a filosofia
politico-social dominante leva a atribuir a certos direitos um valor particular, que se
traduz pelo regime juridico especial que lhe ¢é atribuido. O rol das liberdades
aparece, entdo, como contingente e sujeito a revisdo. Cada um pode, em funcio de
suas crencas, discutir-lhe a extensdo, encontrar, na lista, lacunas ou excessos, mas,

* COLLIARD, C. A. Libertes publiques. 4. ed. Paris: Dalloz, 1972. p. 18.

2 RIVERO, Jean. Cours de libertes publiques. In: CRETELLA JUNIOR, J. op. cit. p. 11.

2 RIVERO, Jean. Cours de libertes publiques. In: CRETELLA JUNIOR, J. op. cit. p. 13.
*RIVERO, Jean. Cours de libertes publiques. In: CRETELLA JUNIOR, J. op. cit. p. 13.

* CRETELLA JUNIOR, José. Liberdades ptiblicas. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1974. p. 37.
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. O ~ . 2
em vista das institui¢des vigentes, o elenco ndo poderia ser contestado™.

Em suma, tem-se que as liberdades publicas sdo, dentro de uma andlise

axioldgica ou, a partir de um quadro valorativo,

bipolares (a cada liberdade corresponde uma perda de liberdade, “liberdade
corporal” e “prisao”, “liberdade de manifestacdo do pensamento” e “censura”),
traduzidas na “expansao individual” e no “poder de policia”; dotadas de implicacdo
e referibilidade (atingida uma liberdade publica, observa-se imediato reflexo sobre
as demais); e de hierarquizacdo (seguranca fisica e intelectual, ir e vir, pensamento,
reunido e associacdo, culto), varidvel segundo a época e a regido considerada®.
(grifos do autor)

Relembre-se que, como ja foi mencionado, ndo é rara a confusdao que faz
com o uso das expressdes “Direitos do Homem” elou “Direitos Humanos”, “Direitos

Fundamentais” e “Liberdades Publicas”, cabendo ressaltar, novamente, que a unica
semelhanga que guardam entre seus conceitos € a no¢ao de liberdade, fazendo-se necessario a
andlise particularizada das duas primeiras expressoes, visto que a dltima ja foi explicada
acima.

De plano, passa-se a fazer a seguinte distincdo entre direitos humanos e
direitos fundamentais.

Em matéria de direitos humanos, o mais importante documento juridico
produzido pelo homem provavelmente seja mesmo a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (Paris, 1948), aprovada pela Assembléia Geral das Nacoes Unidas em 10.12.1948 e
referida supra. Em seu preambulo, os Estados soberanos reconheceram que “o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inaliendveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”. No
considerando seguinte, registrou-se que o “desprezo e o desrespeito pelos direitos do homem
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade”, sendo
fundamental que “os direitos do homem sejam protegidos pelo império da lei, para que o

homem seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao”.

Nao € fécil defini-los, como se verd. Em geral, toda defini¢cao torna-se

* CRETELLA JUNIOR, José. op. cit. p. 37.
% CRETELLA JUNIOR, José. op. cit. p. 37.
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tautologica: “Direitos do homem sao os que cabem ao homem enquanto homem”. E, se nao
sdo tautoldgicas, raramente sdo satisfatorias. Outros exemplos: “Direitos do homem sio
aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais nenhum
homem pode ser despojado”.

Tem-se que os direitos fundamentais sdo o conjunto de direitos e
liberdades do ser humano institucionalmente reconhecidos e positivados no ambito do direito
constitucional positivo de determinado Estado, enquanto que os direitos humanos estdo
abarcados pelo direito internacional, porquanto extensivos a todos o0s seres humanos,
independentemente de sua vinculacdo a determinada ordem constitucional, apresentando
validade universal e cardter supranacional.

Assim, os direitos fundamentais nascem e se desenvolvem com a
Constituicdo na qual foram reconhecidos e assegurados. Nao resta divida de que o
reconhecimento oficial dos direitos humanos, pela autoridade politica competente, gera muito
mais seguranga as relagdes sociais, exercendo, também, uma funcido pedagdgica junto a
comunidade, no sentido de fazer prevalecer os grandes valores éticos, 0os quais, sem esse
reconhecimento oficial, tardariam a se impor na vida coletiva. Com tudo isso, se compreende
de imediato porque o Poder Judicidrio tem uma fun¢do primordial a desempenhar na tutela
dos direitos humanos: a ele a Constituicdo reservou a missdo institucional de garantir, na
ultima trincheira socioldgica (a do conflito), a liberdade dos homens, a justica nas relagdes e a
paz na sociedade. Ora, a liberdade, a justica e a paz sdo os maiores valores de um Estado
Democréatico de Direito. Dai se dizer, afinal, que o Poder Judicidrio € o guardido da
Democracia dos Estados Republicanos.

Nao se faz Democracia sem a salvaguarda intransigente dos direitos do
homem.
Nao restam duvidas de que existe uma convicgdo, geralmente

compartilhada, de que o problema da fundamentacdo dos direitos humanos seja uma etapa ja
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vencida, de modo que a referéncia ao tema impde-se obrigatoriamente nos textos
constitucionais contemporaneos, ndo obstante qual sistema politico esteja em questao.

Apesar de tal constatagdo apresentar “ares de triunfo” no tocante ao alcance
da positivagao de antigas demandas da histéria do constitucionalismo, é também, inegavel o
fato de que as declaragdes constitucionais de direitos e liberdades sejam objeto de constantes
violagdes.

Por essa razdo, o enfrentamento prioritiario dos que advogam a defesa dos
direitos humanos extrapola o universo da mera justificacdo, como em tempos passados,
ressurgindo no ambito da eficdcia, para o asseguramento de sua real protecao.

Assim sendo, numa abordagem acerca da fundamentagdo, torna-se
importante ressaltar o elo existente entre a expressao normativa dos direitos humanos e os
pressupostos que lhes servem de alicerce. Entre os mais variados pressupostos, a
fundamentacao filos6fica ocupa um espaco de evidente relevancia.

No entanto, ao analisar as disparidades existentes nos pressupostos
filos6ficos ou ideoldgicos funcionam como sustentdculo para o processo de positivacdo de
direitos e liberdades em sistemas politicos diferentes, chega-se a conclusdo de que a idéia de
fundamentagdo dos direitos humanos como “ponto ja alcancado” € uma absoluta ilusao.

Na verdade, a falsa convic¢do da fundamentacdo como etapa vencida é
perigosa para a consolidacdo da democracia, e caberd aos estudiosos do tema o oferecimento
de objecdes a tal postura.

Para que a protecdo dos direitos humanos logre éxito e torne-se eficaz, é
mister a imposi¢ao, no plano politico, de uma ambiéncia de democracia politica e econdmica
que norteie a busca efetiva por esses direitos. Ja, no plano juridico, faz-se necessdria a
existéncia de instrumentos e mecanismos de garantia que propiciem o seu respeito. No plano
sociologico, a sensibilizacdo da opinido publica é fator sine qua non para que, através da acao

dos chamados grupos de pressdo sobre o Poder Publico, se alcance um “status” de influéncia
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social no processo de constru¢do da opinido advinda das expectativas do imagindrio social da
coletividade em questao.

Norberto Bobbio adverte que apesar da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 ser considerada como uma prova impar e cabal de que um sistema de
valores possa ser fundado e reconhecido como manancial para o alcance de um consenso
geral que propicie a transformacdo de demandas coletivas em direitos fundamentais, este
argumento so explicard como foi possivel alcancar um consenso sobre a aclamacao de direitos
e liberdades bdsicas, condenando a penumbra outro problema central no tocante a
fundamentacdo dos direitos humanos: a sua razio de ser’'.

A problemdtica da fundamentacdo dos direitos humanos suscita muita
controvérsia: para os realistas é visto como tema supérfluo por “ja estar resolvido” e, para os
positivistas é considerado como initil por “ser irresolvivel”.

As posturas positivistas refletem teorias metaéticas muito difundidas no
pensamento contemporaneo, impugnando a possibilidade de uma demonstracdo cientifica e,
portanto, de uma fundamentacao racional de valores.

As teses positivistas surgem da idéia de que os juizos de valor,
especialmente os morais, ndo sao suscetiveis de serem considerados como verdade ou
mentira”, por ndo se referirem ao mundo de ser, ndo sendo, portanto, verificaveis
empiricamente.

Esse entendimento é compartilhado pelos neopositivistas de Viena e Berlim,
pelos realistas escandinavos™, e uma por boa parte dos estudiosos de linguagem moral no
pensamento anglo-saxao.

Oppenheim vaticinou o alcance das teses metaéticas, indicando que, em

' BOBBIO, Noberto. Presente y porvenir de los derechos humanos. Madrid: ADH, 1981. p. 10.

32 Comentando sobre o decisionismo processual, interessante, aqui, a seguinte passagem de Luigi Ferrajoli: “E o
juizo penal, da mesma forma que o ético ou estético, degenera em juizo ‘sem verdade’: ndo motivado por juizos
de fato, isto &, por insercdes verificaveis ou refutdveis, mas por juizos de valor, ndo verificiveis nem refutdveis
porque, por sua natureza, ndo sido verdadeiros nem falsos”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do
garantismo penal. Tradutores: Ana Paula Somer, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Fldvio Gomes.
Sao Paulto: RT, 2002. p. 37.

3 Dentre estes, Axel Higerstiom.
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conformidade com suas premissas, os principios éticos bdsicos ndo possuem “status”
cognoscitivo e, portanto, ndo sdo cognosciveis como falsos ou verdadeiros em razdo de ndo
afirmarem nem negarem nada™.

A partir da andlise oppenheimiana, nasce o entendimento de que os valores
éticos, juridicos e politicos ndo podem almejar uma validez geral, objetiva ou intersubjetiva,
J4 que estdo condenados a expressar convicgdes limitadas, de cardter subjetivo e pessoal. As
posturas relativistas a respeito dos valores subjetivos podem ser consideradas como variantes
da andlise oppenheimiana acerca do ndo-cognoscitivismo=".

Ao analisar a problemdtica em questdo, Max Weber®® classifica como
ingénua a crenca de que principios bésicos das ciéncias sociais possam produzir regras que
solucionem problemas priticos por ndo existirem pressupostos cientificos, racionais ou
empiricos, que permitam uma decisdo final acerca de “valores”. A andlise weberiana conduz
ao entendimento de que em todos os momentos em que seja necessario escolher entre valores
antagdnicos, deve-se partir do principio de que ambas situagdes sdao igualmente legitimas em
razdo de que nenhuma delas pode ser mais ou menos verdadeira ou justificivel em
compara¢do com a outra.

Hans Kelsen sustentou entendimento andlogo. Para ele, o relativismo
filoséfico, fiel as suas premissas empiricas, descarta a possibilidade de entender o absoluto
por ser inacessivel a experi€éncia humana. A andlise kelseniana distingue, com clareza, a
realidade do valor, classificando como relativas as diferentes crengas religiosas ou politico —
ideoldgicas, sempre apresentadas na forma de juizos de valor subjetivo. Kelsen®’ afirmava
que “la justicia absoluta es un ideal irracional, o, dicho en otras palabras, una ilusion, una

o 38
de las ilusiones eternas del hombre°.

** OPPENHEIM. F. E. Etica y filosofia politica. México: FCE, 1976. p. 37.

% OPPENHEIM. F. E. op. cit. p. 37.

36 WEBER, Max. Sociologia. 6* ed. Sdo Paulo: Atica, 1997.

7 KELSEN, Hans. Qué es justicia?. trad. cast. de A. Calsamiglia. Barcelona: Ariel, 1982. p. 59.

38 Tradugdo: a justi¢a absoluta é um ideal irracional, ou, dito em outras palavras, uma ilusdo, uma das eternas
ilusGes do homem.
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Outro vetor importante do ndo cognoscitivismo € a tese emotivista

sustentada por pensadores neopositivistas como Carnap e Ayer. Segundo este tltimo:

Al decir que un tipo de accién es justa o injusta, no estoy haciendo un enunciado
factico, ni tampoco un enunciado sobre mi propria actitud mental. Simplesmente
expreso ciertos sentimientos morales™.

A concepcdo emotivista da ética tem sido defendida também por Charles
Stevenson, que, ao analisar a linguagem moral, demonstrou que nos juizos de valor a resposta
(por parte de quem escuta) e o estimulo (por parte de quem fala) se traduzem em uma
determinada manifestacdo de emocdes. Dessa forma, a afirmacdo por parte de um sujeito de
que algo € “bom” significa a aprovacdo de quem a formula (emog¢do estimativa) assim como o
desejo de que os demais compartilham dessa estimacdo (emog¢ao persuasiva)40. A projecao do
emotivismo axiolégico ao Direito se deve, principalmente ao realismo escandinavo e,
especialmente, aos expoentes da Escola de Uppsala como Axel Higerstrom, entre outros®'.

E evidente que a partir dos pressupostos ndo cognocitivistas torna-se
impossivel a fundamentacdo dos direitos humanos. Isto significa que em determinadas
ocasides, estas teses sdo uteis para evidenciar a falta de rigor de algumas doutrinas dirigidas a
fundamenté-los e que dificilmente contribuem para justificd-los.

Destarte, nem o realismo, ao considerar a problemdtica da fundamentacdo
dos direitos humanos como algo resolvido, nem o positivismo, que o considera “irresolvivel”,
sao capazes de oferecer o bastido tedrico adequado para enfocar o problema.

As posturas realistas centralizam a sua problemdtica na obtencdo de
elementos mais adequados para realizd-los, enquanto o positivismo juridico descarta a
possibilidade de estabelecer premissas racionais que justifiquem os direitos humanos. Assim,

a tarefa a ser realizada consiste na andlise das técnicas formais de positivagao através das

quais estes direitos alcancam “‘status normativo” nos ordenamentos juridicos dos mais

% AYER, A. J. Language, truth and logic. 2* ed. New York: Dover Publications, 1964. p. 107.

40 STEVENSON, Charles. Facts and values. New Haven: Yale University Press, 1963. p. 86.

' PATTARO, E. Il realismo giuridico scandinavo, I, Axel Higerstrom. Bologna: Cooperativa Libraria
Universitaria Editrice, 1974. p. 58.
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distintos sistemas politicos.

Diante do exposto, evidencia-se a intima interse¢do existente entre a
fundamentagdo dos direitos humanos e o jus-naturalismo, na sua acepcao funcional, aberta e
deontoldgica.

Crawford B. Mac Pherson sustenta que qualquer doutrina acerca do tema
direitos humanos se constitui de certa forma, como uma doutrina jus-naturalista, implicando
em reconhecer que esses direitos devem ser concedidos doutrinariamente como espécie do
direito natural e que nem o direito positivo nem o costume constituem fundamento
suficientemente capaz de alicercd-los*.

A polémica acerca da fundamentacdo dos direitos humanos € atual e
vigente, pois os argumentos do debate possuem inser¢do pratica, e a ‘“fundamentacdo
objetivista” dos direitos humanos contribuiu decisivamente para a constru¢do doutrindria e
jurisprudencial de uma teoria de valores, regras e principios que possui validez objetiva,
absoluta e universal, independente das experiéncias individuais e das consciéncias valorativas.

Essa teoria concebe os direitos humanos pela via constitucional,
positivando-os e consagrando-os como direitos fundamentais. Nesse sentido, apresentam-se
como um sistema de valores objetivos dotados de unidade material, como a suprema
expressao de ordem axioldgica de uma comunidade.

A interpretacdo da Constituicdo e de seus direitos aclamados como
fundamentais deve, por essa tese, se reconduzir aos principios axiolégicos objetivos que
determinam o alcance das virtuais situagdes individuais, sendo que a principal virtude das
teses objetivistas se encontra na sua pretensdao de fundamentar os direitos humanos em valores
objetivos nio submetidos a discussd@do em razdo de sua evidente conex@o metafisica com o
absoluto, o que significard também, a sua maior limitacao.

Das diversas teorias éticas que surgem de premissas objetivistas, a teoria da

42 MAC PHERSON, Crawford B. Los derechos naturales em Hobbes y en Locke. In: Revista del instituto de
ciencias sociales. n° 5, 1965. p. 191.
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ética material de valores de Max Scheller, inspirada na fenomenologia husserliana e o
objetivismo ontolégico cristdo, baseado no legado da tradicdo aristotélica-tomista,
caracteriza-se por evidenciar a problematica da fundamentagdo dos direitos humanos.

Por sua vez, a fundamentacdo subjetivista possui uma importancia
indiscutivel para a garantia das liberdades publicas de cunho individual. Seu principal mérito
reside no fato de ter configurado um sistema de direitos com fins de defender a autonomia
humana frente as ingeréncias do poder.

Esta postura, entendida como autoconsciéncia racional da dignidade, da
liberdade e da igualdade demonstra a base da melhor tradicao do jusnaturalismo humanista e
democratico, base da fundamentacdo moderna dos direitos humanos.

No entanto, projetou-se no pensamento anglo-saxdo uma interpretacao
radical da fundamentac@o subjetivista, capitaneada por Karl Popper e Friedrich Von Hayek,
baluartes do neoliberalismo.

Popper parte do principio kantiano de que “todo individuo constituye un fin

. . 5943
en St mismo

, inclinando-se para um subjetivismo axiologico ao negar a existéncia de
qualquer valor social ou principio histérico que possa transcender o individuo e, ao considerar
incorreta a identificac@o do individualismo com o egoismo e do coletivismo com o altruismo.
Evidencia-se na andlise popperiana a reivindicacdo do primado da liberdade
individual como fundamento de valores ético-politicos de cunho liberal-progressista,
considerando insustentdvel qualquer tentativa de submeter a Histéria ou o Desenvolvimento
Social a leis dogmaéticas inexordveis, ainda que se apresentem com pretensdes cientificas.

-

E importante ressaltar que a andlise popperiana advoga a negacdo do

.. 44 . C - . . .
negativismo , alicercada na idéia de que o conflito existente entre os sistemas de valores

“ POPPER, Karl. La sociedad abierta y sus enemigos. ver. cast. de E. Loedel. Buenos Aires: Paidés, 1967. p.
348. v. II. Nossa traducdo: todo individuo constitui um fim em si mesmo.

* Negativismo é uma das expressdes que caracterizam o niilismo que, segundo Heidegger, foi usada pela
primeira vez pelo filésofo alemao Friedrich Heinrich Jacobi, em carta a Fichte, publicada em 1799. Mais tarde, o
termo foi empregado pelo romancista russo Ivan Turgueniev para designar a concep¢do que, afirmando a

existéncia apenas do que é perceptivel pelos sentidos, negava tudo aquilo que se funda na tradicdo e na
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morais € inerente a toda sociedade democratica (aberta e pluralista) ndo obstante ndo postule,

como o relativismo, uma doutrina onde ndo possa ser defendido nenhum conjunto de

valores™.

Hayek", por sua vez, apresenta uma andlise de tendéncia marcadamente
conservadora. Suas teses influenciaram economistas neo-liberais ao condicionar a existéncia
da liberdade individual com a defesa da liberdade de mercado.

No entanto, todos os intentos de estender a metodologia econdmica a analise
da fundamentagdo dos direitos humanos, projetando sobre eles os critérios da teoria do preco
devem ser avaliados com desconfianca. John Rawls"’, neo-liberal progressista, sustenta o

entendimento de que:

no existe una teoria acerca de las constituciones justas, que considere que éstas son
procesos que conducen a una legislacion justa que concuerda con la teoria que
concibe los mercados competitivos como procedimientos eficaces y esto parece
implicar que la aplicacién de la teoria econdmica al proceso constitucional actual
tiene graves limitaciones, en tanto la conducta politica esté afectada por el sentido
que las personas tienen de la justicia, como ocurre en la toda sociedad viable, en la
que una legislacién justa es el primer fin social®.

z.

E inaceitdvel, portanto, o entendimento neo-liberal dos direitos humanos

autoridade. Dostoievski, nas palavras de explicacdo que escreveu a propdsito de seu célere discurso sobre
Puchkin, refere-se ao fendmeno de morbidez que caracteriza a inteligéncia russa e a minoria desenraizada que
pretende manter-se acima do povo, o negativismo do homem russo, homem sem descanso, que ndo consegue
decidir-se em relagdo a nada do que existe, que ndo acredita em seu solo natal e acaba negando a Russia e sua
classe social, nada querendo ter em comum com seus compatriotas e sofrendo com isso.

Pode-se falar em niilismo russo que, representado por Pisarev, Tchernichevski, Dobroliubov e outros, negava a
Deus, o espirito, a alma, as idéias, as normas e os valores supremos, devendo ser considerado, quanto as suas
origens, um fendmeno religioso. Em sua esséncia, é a negacdo dogmatica do mundo mergulhado no mal; é a
negacdo de tudo o que € luxo, arte, metafisica, religido.

Ha também o niilismo segundo Nietzsche, que concebe-o como um movimento ou processo histérico que,
mergulhando suas raizes nos séculos anteriores, deverd determinar os séculos futuros. Sua esséncia consiste na
morte de Deus e nas conseqiiéncias que resultam dessa morte. Portanto, o niilismo para Nietzsche ndo consiste
apenas na desvaloriza¢do dos valores supremos até entdo vigentes, pois a ruina desses valores torna urgente a
criacdo de novos valores que os substituam. O niilismo seria a caracteristica desse estdgio intermedidrio entre o
crepusculo dos deuses antigos e o antncio do novo mundo, feito a imagem e a semelhanca do homem.

* POPPER, Karl. Bisqueda sin término. Una autobiografia intelectual. trad. cast. de C. Garcfa Trevijano.
Tecnos, Madrid: Tecnos, 1977. p. 155-156.

46 Apud RAWLS, John. Teoria de la justicia. trad. cast. de Maria D. Gonzéles. Buenos Aires: FCE, 1979.

" RAWLS, John. op. cit. p. 401-402.

4 Tradugdo: Nao existe uma teoria a respeito das constitui¢des justas, que considere que estas
sao processos conduzem a uma legislacdo justa que concorda com a teoria que concebe
os mercados competitivos como procedimentos eficazes e isto parece implicar que a
aplicacdo da teoria econdmica ao processo constitucional atual tem graves limitacoes,
contato que o comportamento politico seja afetado pelo senso que as pessoas tem da
justica, como isto acontece em toda sociedade vidvel, na qual uma legislagdo justa € o
primeiro fim social.
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mesmo se se concordar com a andlise popperiana® de que “si se pierde la libertad, ni siquiera

habrd igualdad entre los no libres™™

, pois a premissa da liberdade como bem mais
importante que a igualdade, (e a assertiva de que a busca da igualdade pode condenar a
liberdade a perigo) ndo pode ser digna de acolhimento. A liberdade sem igualdade desemboca
no elitismo e se traduz na liberdade de poucos, tdo bem denunciada por Anatole France':
ricos e pobres possuem “liberdade” para mendigar e dormir debaixo da ponte ou para se
hospedarem no Hotel Ritz.

Além das teses neo-liberais, consagradoras da primazia da liberdade
individual, o enfoque subjetivista da fundamentacdo dos direitos humanos também se
manifesta através das teses neo-contratualistas de John Rawls, Ronald Dworkin e Robert
Nozick, representantes dos esfor¢cos da doutrina contemporinea em reutilizar a teoria
jusnaturalista dos direitos humanos.

Rawls™ ndo deixou de admitir que sua concepcdo de justica como
imparcialidade se identifica com a teoria do Direito Natural ao afirmar que o termo natural
“sugiere el contraste entre los derechos identificados por la teoria de la justicia y los
derechos definidos por la ley o por la costumbre™ .

Com isso, os direitos naturais dependem apenas de certos atributos cuja
presenca pode ser comprovada através da chamada raz@o natural, independente de convengdes
sociais e normas legais, caracterizando-se por seu “status” de prioridade, pois, para Rawls, os
direitos facilmente anuldveis por outros valores nio se constituem como direitos naturais.

A teoria de Rawls se resume em dois pontos vitais: no primeiro, cada

individuo deve possuir direitos compativeis a um sistema amplamente garantidor de liberdade

para todos; no segundo, as desigualdades sociais e econdmicas devem ser estruturadas de

* POPPER, Karl. La sociedad abierta y sus enemigos. vol. II, ver. cast. de E. Loedel. Buenos Aires: Paidds,
1967. p. 49.
% Tradugdo: Se se perde a liberdade, nem sequer haverd igualdade entre os ndo livres.
St Apud RAWLS, John. Teoria de la justicia. trad. cast. de Maria D. Gonzales. Buenos Aires: FCE, 1979.
32 RAWLS, John. op. cit. p. 558.
> Tradugdo: sugere o contrates entre os direitos identificados pela teoria da justica e os direitos definidos pela lei
ou pelos costumes.
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modo a que seja possivel assegurar a igualdade de oportunidades e maiores beneficios para os
menos favorecidos.

O aspecto mais debatido da teoria de Rawls consiste na justificacdo dos
principios de justica que sustentam o sistema de direitos naturais ou liberdades badsicas,
através da pretensio de deriva-los da hipStese de uma suposta “posicdo original™*, na qual os
individuos, livres e interessados em si proprios, chegariam a um minimo de consenso no
tocante as bases sdcio-politicas de sua convivéncia futura, ainda que desconhecendo suas
futuras posi¢des sociais nessa sociedade.

Ronald Dworkin, por sua vez, sustenta que os individuos possuem interesses
cuja titularidade lhes da direito a defendé-los, quando isto for oportuno55 . Para ele, a
fundamentagcdo contratualista dos direitos naturais permite qualificar como o melhor
programa politico aquele que buscar a protecdo de determinadas opcdes individuais bdsicas e
nio as subordinar a fins coletivos, insistindo no carater ‘“natural” dos direitos basicos,
diferenciando-os daqueles que t€ém uma base legal ou consuetudindria.

A chamada right-based theoryS ® defendida por Dworkin € analisada através
do modelo construtivista, apresentando uma concepg¢ao de direitos e liberdades bésicos vistos
como direitos naturais.

57

A analise dworkiniana’® entende os direitos naturais ou moraiS como

direitos que possuem sua razdo de ser na protecdo que prestam ao individuo, ainda que

“against the majority”®.

Dworkin justifica este enfoque subjetivista e individualista
explicando que existem direitos e liberdades que desempenham um papel tdo relevante para a
Humanidade que nio podem estar submetidos a decisdes e vontades politicas.

Em evidente polémica com a visao utilitarista, a analise dworkiniana advoga

que quando alguém tem um direito basico, o governo nao poderd nega-lo ainda que em nome

* Isto é, hipotética, o chamado “véu da ignorancia”.

> DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. 2. ed. London: Duckworth, 1978. p. 176.
%% Traducdo: Teoria baseada no direito.

" DWORKIN, Ronald. op. cit. p. 177.

¥ Tradugdo: contra a maioria.
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de um “‘suposto” interesse geral, ndo estando, por exemplo, legitimado para restringir a
liberdade de expressdo (mesmo se considerar que tal restricdo possa vir a contribuir para o
interesse geral).

Além disso, coube a Dworkin dirigir a sua argumentagdo mais para a idéia
de igualdade do que para a idéia de liberdade, centrando suas teses na primazia do direito
basico a igualdade de tratamento.

A radicalizacdo da fundamentacdo subjetivista se deu, no entanto, por
intermédio da contribui¢ao doutrindria de Robert Nozick, chegando a se apresentar como uma
tese individualista, libertaria e anz’quuica5 °,

Apoiando-se numa interpretacdo pessoal da Teoria dos Direitos Naturais do
chamado state of nature®, de John Locke, Nozick defende uma concepgdo de direitos

humanos como limites absolutos para a atua¢do do Estado e dos demais
individuos. Rejeita as teorias teleolégicas que, como a utilitarista, permitem o sacrificio dos
direitos individuais sob pretexto de que assim se pode maximizar sua extensao.

Nozick declara como moralmente condendvel qualquer pretensdo de se
sacrificar os direitos de uns em beneficio de outros por serem os homens individuos
separados e autonomos, sendo qualquer ingeréncia estatal na esfera dos direitos individuais
considerada como violagcdo da pessoa independente e autonoma.

Portanto, para Nozick, ndo cabe ao Estado promover a justica distributiva,
ainda que imensas sejam a pobreza e as desigualdades e, além disso, suas teses conduzem a
uma desvalorizacdo do Estado, a apologia do chamado Estado-minimo, condenando-o a um
papel de meramente cumprir fungdes de “vigilante noturno” (night-watchman state), ou seja,
limitar a acdo estatal a tutela dos direitos individuais, sem possibilidade de modifica-los e,

menos ainda, de sacrificd-los em razao de qualquer interesse social ou coletivo.

% NOZICK, Robert. State and utopia. Oxford: Blackwell, 1974. p. 22.
% Tradugdo: Estado natural.
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A teoria dos direitos naturais em Nozick®' fundamenta-se numa concepgdo
de justica denominada entitlement theory®” onde cada individuo é titular (entitled) de direitos
adquiridos em virtude de apropriacdo historica (historical entitlement theory) € que repousa
na maxima: “Whatever arises from a just situation by just steps is itself just”®.

Tais fundamentos legitimam em termos absolutos e ilimitados os direitos de
apropriacdo e, em especial, a defesa do direito de propriedade, baluarte do pensamento de
Robert Nozick.

A fundamentagdo subjetivista se revelou, no entanto, incapaz de incorporar,
ao nivel prdtico, a garantia Juridica de condicdes materiais e culturais de existéncia e
manutengdo a teoria dos direitos fundamentais.

Nao obstante as coincidéncias evidenciadas nas teses neo-liberais e neo-
contratualistas no tocante aos direitos humanos e os “ares de similaridade” no tocante a
defesa dos interesses individuais, faz-se mister analisar as diferentes posturas apresentadas
por Rawls, Dworkin e Nozick.

Independente dos pressupostos ideoldgicos que os diferenciam tais como o
liberalismo progressista de Rawls e Dworkin em face do liberalismo individualista-
conservador de Nozick, existem no bojo de suas teses discrepancias de relevancia.

Rawls inspira-se na doutrina jusnaturalista de Rousseau e em Kant. Nozick,
por sua vez, se alicerca em John Locke, enquanto Dworkin fundamenta sua construgdo
doutrindria em Thomas Paine. Nozick analisa a legitimacdo dos direitos oriundos da
apropriacao histdrica dos individuos atomizados, os quais protegem seus direitos por meio de
uma multiplicidade de contratos particulares que desembocam na justificacio do Estado
Minimo. J4 Rawls e Dworkin fundamentam suas teorias de justica e dos direitos naturais em
um contrato geral calcado na hipdtese de uma situacao origindria.

Dessa forma, a andlise nozickiana propde rigorosa abstencdo para a acdo

°' NOZICK, Robert. State and utopia. Oxford: Blackwell, 1974. p. 151
%2 Tradugdo: Intitular direito
% Tradugdo: Qualquer coisa que venha de uma solugio justa por via justa ¢ justa por si propria.
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estatal enquanto Rawls clama por uma necessaria atuagao por parte dos poderes publicos para
a realizacdo dos principios de justica distributiva. Dworkin possui comportamento andlogo ao
de Rawls ao admitir a intervencgao estatal como bastido para a efetividade de seu direito bésico
de igualdade de consideracao e respeito, conferindo a atividade judicial um papel decisivo na
tutela dos direitos fundamentais.

Como alternativa as fundamentacdes objetivistas e subjetivistas, surge a
fundamentacgdo intersubjetivista, representando um esfor¢co em conceber os direitos humanos
como valores intrinsecamente comunicaveis, expressando demandas histéricas e culturais
compartilhadas, abracando a metodologia construtivista de andlise e permitindo suscitar um
consenso geral acerca da sua justificacao.

As fundamentacdes intersubjetivistas dos direitos humanos contribuiram
para a orientacdo tedrica e jurisprudencial com tendéncias a afirmar a multi-funcionalidade
dos direitos fundamentais e atendendo a diversidade de objetivos que possam perseguir tais
direitos num sistema axioldgico-pluralista. Apresenta o valor de propiciar uma estrutura
aberta e dinamica dos direitos fundamentais, mas corre o risco de relativizar em eXcesso 0 seu
contetido®.

A fundamentacdo intersubjetivista leva em conta o legado cultural,
entendendo que os homens se desenvolvem num contexto sécio-cultural mutante. Em relagao
ao objetivismo, demanda uma revalorizacdo do papel do Homem no processo de identificacao
e de justificacdo racional dos valores ético-juridicos e, ao subjetivismo, postula a
possibilidade de uma objetividade intersubjetiva desses valores baseada na comunicacdo de
dados antropoldgicos que lhes servem de alicerce.

O ponto de partida da fundamentacdo intersubjetivista dos valores reside na
critica aos postulados axiolégicos do objetivismo e do subjetivismo. Esta tarefa, vinculada as

raizes de uma atuacdo comunicativa racional enquanto condicdo epistemoldgica para o

% PEREZ LUNO, Antonio E. Derechos humanos, estado de derecho y constituciéon. Madrid: Debate, 1984. p.
162.
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alcance de um consenso sobre os valores pode ser encontrada nas teses de Jiirgen Habermas.

Na teoria habermasiana, o positivismo parte do pressuposto de que as
questdes praticas nao sdo suscetiveis de discussdo racional, ndo obstante estas precisarem ser
definitivamente decididas. Ao supor uma forma de filosofia axioldgica subjetiva, o
positivismo acaba por conduzir a um decisionismo, a uma eleicdo irracional de sistemas
valorativos, reduzindo as normas A meras decisdes de valor®.

Com isso, o subjetivismo racional positivista termina buscando seu
complemento na mitologia. Por outro lado, a ética axioldgica objetiva, postulada por Scheler e
Hartmann®, concebe as relacdes axioldgicas desvinculadas do seu nexo vital real, implicando
“una falsa racionalizacién de lo desracionalizado™®’.

Com fins de superar estas constatagdes, Habermas propde uma espécie de
intersubjetivismo, destinado a fundamentar consensualmente a verdade dos argumentos e a
correcdo das normas reguladoras das atividades sociais enquanto manifestacdes da praxis
comunicativa. Dessa forma, a validez ou invalidez de um argumento ou de uma norma social
pode ser medida por sua idoneidade para o éxito de um entendimento intersubjetivo. A
experiéncia comunicativa € conduzida por um interesse pratico com vistas a manter a
cooperacdo social. Habermas pretende reelaborar criticamente o transcedentalismo kantiano
ao insistir em premissas gerais € necessdarias como também busca superar a critica de
abstracdo e formalismo a hipétese comunicativa ideal. Para ele, a situacio ideal ndo constitui
um dado empirico, mas tdo pouco é uma mera abstra¢io formal®.

Desse modo, vincula-se o consenso racional com o consenso efetivamente
alcancado, submetendo qualquer consenso empirico a critica instrumentalizada nas condi¢des
da situacdo ideal. De acordo com esse entendimento, o valor verdade, assim como qualquer

valor, ndo depende das evidéncias logicas do objetivismo nem das meras verificagdes

% CHUAUI. Marilena. Convite a filosofia. 12* ed. Sdo Paulo: Atica, 2001.

% Apud CHUAUI. Marilena. op. cit. p. 301.

%7 Tradugdo: uma falsa racionaliza¢io do desracionalizado.

% CHUAUI. Marilena. Convite a filosofia. 12 ed. Sdo Paulo: Atica, 2001. p. 301.
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empiricas do subjetivismo positivista, demandando apenas um consenso racional obtido
através de um “construido coletivo™®.

A teoria dos direitos fundamentais em Habermas busca orientar a praxis
politica enquanto norma basica do sistema, devendo a mesma aceitar as informagdes oriundas
das ciéncias sociais que servirem para instrumentalizar uma possivel implantacao dos direitos
humanos, norteando e deflagrando um processo transformador de toda a sociedade.
Incompativel com o jusnaturalismo ontoldgico, nao histdrico ou idealista, a fundamentacao
habermasiana dos direitos humanos coincide com tentativas recentes de conceber o direito
natural como o conjunto dos valores juridicos que a razdo prética descobre na prépria historia
da sociedade™.

Destarte, a investigacao doutrindria de Jirgen Habermas impde uma questao
central para a fundamentacdo atual dos direitos humanos: a elucidagdo do conceito de
necessidades humanas bdsicas.

Hegel, ao tratar desse tema, vaticinava que o animal possui um espaco
limitado de meios para satisfazer suas necessidades, também limitadas. Nesse contexto, os
seres humanos buscam a superagdo dessas limitagdes, provocando também a multiplica¢io
das necessidades e dos meios para alcanca-los. Além disso, 0o Homem decompde e delimita as
necessidades concretas em partes e aspectos singulares, resultando em necessidades
particularizadas e, por conseguinte, mais abstratas’".

Ainda no tocante as necessidades, Karl Marx considerava como condi¢des
de primeira grandeza, imprescindiveis para a vida, a construcao de meios que propiciassem as

necessidades bdsicas como o alimento, as vestes e a casa. Por outro lado, a realizacdo destas

necessidades desaguaria em novas e outras necessidades que, reduzidas a sua dimensdo

% CHUAUI. Marilena. op. cit.

" FRANCA. R. Limongi. Elementos da hermenéutica e aplicaciio do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.

"I HELLER, Agnes. Teoria de las necessidades em Marx. Trad. Cast. De J. F. Ivars. Barcelona: Peninsula,
1978. p. 26.
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meramente econdmica, representariam o perfil cldssico da alienacdo capitalista’.

Agnes Heller, ao analisar a obra de Marx, trouxe a doutrina uma importante
distin¢do: as necessidades naturais referem-se aos meios materiais indispensdveis para a
manutencdo da vida humana; as “necessidades necessdrias”, as quais o elemento cultural,
moral e os costumes sdo decisivos para o estabelecimento do que a sociedade, por consenso,
aclamou por “razodvel” para uma ‘“vida normal” num dado momento histdrico, e as
necessidades radicais, que implicam em opcdes axioldgicas conscientes que s6 podem
alcancar éxito numa sociedade plenamente desalienada’™.

Os direitos humanos, em relagdo a sua fundamentagdo, podem ser
analisados de formas distintas. Muita controvérsia doutrindria se estabeleceu no tocante a esse
tema e, Norberto Bobbio, em seu trabalho L’illusion du fondement absolu™, propoe substituir
a busca desenfreada do fundamento absoluto dos direitos humanos, tarefa andloga a de Sisifo
(no inferno, a rolar, montanha acima, enorme pedra que, uma vez chegada ao alto, tombava
novamente no fundo do vale), pelo estudo das fundamentacdes possiveis na doutrina.

Eusebio Fernandes trouxe a doutrina importantes contribuicdes através de
seus trabalhos, distinguindo a fundamentacdo dos direitos humanos em trés abordagens
distintas: a fundamentacgdo jusnaturalista, que busca situar a fundamentacdo no direito natural,
apresentando a natureza humana como universal e imutdvel; a fundamentagdo historicista, que
situa a histéria como mutante e varidvel e com isso a fundamentagdo teria esse “cardter
cambiante”; e a fundamentagdo ética que aclama os direitos humanos como exigéncias éticas
e morais, como direitos que os homens possuem pelo simples fato de serem homens, pelo
reconhecimento de sua condi¢do de humanidade, devendo esta ser acolhida como objeto de

protecdo do poder publico, tanto politico quanto jurl’dico75.

2 HELLER, Agnes. Teoria de las necessidades em Marx. Trad. Cast. De J. F. Ivars. Barcelona: Peninsula,
1978. p. 26.
* HELLER, Agnes. op. cit. p. 26.
™ Este trabalho encontra-se na colecio Le fondement des droits de I’homme (Actes des entretiens de L’Aquila -
14-19 septembre 1964, Institut Internacional de Philosophie), La Nuova Italia, Firenze, 1966.
> FERNANDEZ, Eusébio. Teoria de la justicia y derechos humanos. In: PEREZ LUNO, Antonio E. Derechos
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Gregorio Peces-Barba propde uma concepcao dualista dos direitos humanos,
buscando superar as versdes unilaterais — jusnaturalista e positivista —, ou como afirma
Eusébio Fernandez “salir del circulo vicioso de la tradicional polemica entre iusnaturalismo

.. 76
y positivismo™"".

Pérez Lufio’’ apresenta objecdes e reservas 2 tentativa de utilizacdo do
termo ‘““direitos morais” como alternativa as expressdes “direitos humanos” ou “direitos
naturais”, por entender que ndo existe uma delimitacio conceitual precisa e unanime. Para ele,
os direitos humanos se apresentam como uma versao moderna da idéia tradicional de direitos
naturais, representando um avango no tocante ao seu processo de positivagao.

Além disso, se, com a expressdo “direitos morais”, se pretende apresentar a
confluéncia entre as exigéncias ou valores éticos e as normas juridicas, disso resulta em
afirmar o jusnaturalismo, pois a melhor descricdo do direito natural consiste no fato dele
oferecer um nome para o ponto de intersecdo entre Direito e Moral.

Por fim, qualquer tentativa de situar a fundamentacao dos direitos humanos
numa ordem de valores anterior ao direito positivo € afirmd-los de forma preliminar,
consciente ou inconscientemente numa perspectiva jusnaturalista; Assim, o conhecimento e a
fundamentagdo dos direitos humanos a partir das necessidades, apesar de afirmar a distin¢cdo
entre os respectivos planos do ser e do dever ser, ndo impde a necessidade de se transformar
numa “fratura abismal”, que impeca a articulacdo, por vezes necessdria, entre os dois
universos referidos acima.

Essa articulacdo se produz a medida que as necessidades extrapolam o
universo dos dados imediatos sensoriais para alcancar o universo dos valores e, por isso, faz-
se mister abolir a rigida divisdo entre ser e dever ser, porém sem que isto implique em aceitar

a identificacdo hegeliana de realidade e razao.

humanos, estado de derecho y constitucion. Madrid: Debate, 1984. p. 177.

76 PECES-BARBA, G. Los valores superiores. In: PEREZ LUNO, Antonio E. Derechos humanos, estado de
derecho y constitucién. Madrid: Debate, 1984. p. 178.

7 PEREZ LUNO. Antonio. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. Madrid: Debate, 1984. p.
162.
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O éxito da tdo dificil mediacdo entre experiéncia e valores constitui o
problema bdésico da fundamentag¢do dos direitos humanos e, malgrado a dificuldade ndo se
pode minorar a virtude da tarefa pelas exigéncias morais de dignidade, liberdade e igualdade
trazidas em seu bojo.

Concluido o estudo sobre as liberdades publicas, os itens que se seguem

(1.2, 1.3 e 1.4) sdao dedicados aos direitos fundamentais.

1.2 Criticas as teorias dos direitos fundamentais

Cabe aqui rememorar que, no ano de 1979, proferindo a aula inaugural no
Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo, o jurista Karel
Vasak utilizou, pela primeira vez, a expressdo “geracdes de direitos do homem”, buscando,
metaforicamente, demonstrar a evolucdo dos direitos humanos com base no lema da
revolugdo francesa (liberdade, igualdade e fraternidade).

De acordo com o referido jurista, a primeira geracao dos direitos humanos
seria a dos direitos civis e politicos, fundamentados na liberdade (liberté). A segunda geracao,
por sua vez, seria a dos direitos econdmicos, sociais e culturais, baseados na igualdade
(égalité). Por fim, a ultima geracdo seria a dos direitos de solidariedade, em especial o direito
ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando a triade com a fraternidade
(fraternité) .

O professor e Juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Antonio
Augusto Cancado Trindade, durante uma palestra que proferiu em Brasilia, em 25 de maio de
2000, comentou que perguntou pessoalmente para Karel Vasak por que ele teria desenvolvido
aquela teoria. A resposta do jurista tcheco foi bastante curiosa: “Ah, eu ndo tinha tempo de
preparar uma exposicdo, entdo me ocorreu de fazer alguma reflexdo, e eu me lembrei da

bandeira francesa”.

8 Cf. entre outros, PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p- 28.
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Portanto, segundo Cancado Trindade, nem o proprio Vasak levou muito a
sério a sua tese’ .

Mesmo assim, esse despretensioso discurso logo ganhou fama. Os juristas
passaram a repeti-lo e até desenvolvé-lo, como, por exemplo, Noberto Bobbio, que foi um dos
principais responsdveis pela sua divulgacdo™. Alids, muitos pensam erroneamente que a
doutrina das geracdes dos direitos fundamentais € de sua autoria.

Novas geracOes foram acrescidas a triade inicial®', destacando-se a quarta,
desenvolvida pelo Professor Paulo Bonavides.

Para o grande constitucionalista brasileiro, o direito a democracia (direta), o
direito a informacdo e o direito ao pluralismo comporiam a quarta geracdo dos direitos
fundamentais, “compendiando o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os
povos” e, somente assim, tornariam legitima e possivel a tio temeréria globalizacdo politica™.

Conforme se demonstrard, apesar da fama que alcancou, a teoria das
geracdes dos direitos fundamentais ndo se sustenta diante de uma andlise mais critica, nem €
util do ponto de vista dogmaético. Possui, contudo, um inegével valor didatico, ja que facilita o
estudo dos direitos fundamentais, e simbdlico, pois induz a idéia de historicidade desses
direitos. Além disso, o modelo baseado nas geracdes fornece o alicerce para a construcao de

uma nova teoria das dimensdes dos direitos fundamentais, esta sim importante e util.

" Palestra proferida durante o “Semindrio Direitos Humanos das Mulheres: A Prote¢io Internacional”.
Disponivel on-line: http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/Cancado_Bob.htm

80 A propésito, v. BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. 8" ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. Interessante
notar que até o Supremo Tribunal Federal j4 teve a oportunidade de reproduzir a teoria das geragdes dos
direitos fundamentais, conforme se observa no seguinte voto do Min. Celso de Mello: "enquanto os
direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) - que compreendem as liberdades cléssicas,
negativas ou formais - realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) - que se identifica com as liberdades positivas, reais ou concretas -
acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira gera¢do, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansio e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
pela nota de uma essencial inexauribilidade" (STF, MS 22164/SP).

81 J4 se fala em direitos de quarta, quinta, sexta e até sétima geracdes, surgidas com a globalizacdo, com os
avangos tecnoldgicos (cibernética) e com as descobertas da genética (bioética). Cf. HOESCHL, Hugo
César. O conflito e os direitos da vida digital. Disponivel on-line 1°.11.2003:
http://www.mct.gov.br/legis/Consultoria Juridica/artigos/vida_digital.htm

%> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 524-525.
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A expressdo ‘“geracdo de direitos” tem sofrido varias criticas da doutrina
nacional e estrangeira. E que o uso do termo “geracdo” pode dar a falsa impressio da
substituicdo gradativa de uma geracdo por outra, o que € um erro, ja que, por exemplo, os
direitos de liberdade ndo desaparecem ou ndao deveriam desaparecer quando surgem oS
direitos sociais e assim por diante. O processo € de acumulagdo, e ndo de sucessao.

Além disso, a expressdo pode induzir a idéia de que o reconhecimento de
uma nova geracao somente pode ou deve ocorrer quando a geracdo anterior j4 estiver madura
o suficiente, dificultando bastante o reconhecimento de novos direitos, sobretudo nos paises
ditos periféricos (em desenvolvimento), onde sequer se conseguiu um nivel minimamente
satisfatorio de maturidade dos direitos da chamada “primeira geracao”.

Por causa disso, a teoria contribui para a atribuicdo de baixa carga de
normatividade e, conseqiientemente, de efetividade dos direitos sociais e econdmicos, tidos
como direitos de segunda geracao e, portanto, sem prioridade de implementacao.

Até em paises desenvolvidos, como nos Estados Unidos, ainda ndo se aceita
pacificamente a idéia de que os direitos sociais sdo verdadeiros direitos fundamentais, apesar
de inimeras Constituicdes de Estados-membros consagrarem em seus textos direitos dessa
espécie.

Naquele pais, a propria Suprema Corte norte-americana, na chamada “Era
Lochner” (primeiras décadas do século XX), declarou a inconstitucionalidade de diversas leis
federais, editadas no periodo do New Dea183, que concediam aos trabalhadores direitos sociais
minimos, como a limita¢do da jornada de trabalho e pisos salariais.

As decisdes baseavam-se justamente na idéia de que a “livre iniciativa” ou a
“liberdade contratual” era um direito assegurado constitucionalmente, e que o legislador nao
poderia interferir nessa liberdade, sob pena de violar o “due process of law”, em seu sentido

material®.

% Tradugdo: novo negécio.
¥ Cf. MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicio como Democracia. Tese de Doutorado. p. 15-17.
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Fica subentendido, nessas decisdes, que os direitos de primeira geracdo
(liberdade) sdo mais importantes do que os direitos de segunda geracdo (igualdade), como se
houvesse uma nitida hierarquia entre esses direitos. Interessante notar também que, nesse
periodo, o ativismo judicial foi bastante intenso, sendo constantemente invocada a clausula do
“substancial due process” para impedir o surgimento de direitos sociais, o que demonstra que
nem sempre o ativismo judicial € préprio de juizes “revoluciondrios’...

Como se sabe, essa postura conservadora da Suprema Corte norte-
americana foi sendo modificada aos poucos, sobretudo em razdo de forte pressdao politica
exercida pelo Presidente Roosevelt. No entanto, até hoje aquele pais considera os direitos
sociais como direitos de “segunda categoria”. Nao € a toa que os Estados Unidos tém-se
negado, sistematicamente, a ratificar tratados internacionais de protecdo de direitos da
segunda e terceira geracgoes.

A esse respeito, informa Fébio Konder Comparato que o udltimo tratado
internacional de direitos humanos integralmente ratificado pelos Estados Unidos foi o Pacto
aprovado pelas Nacoes Unidas em 1966, sobre direitos civis e politicos. O pacto do mesmo
ano sobre direitos econdmicos, sociais e culturais foi rejeitado pelo Congresso norte-
americano, bem como diversos tratados posteriores, inclusive de cunho ambiental, como o
Protocolo de Kioto (1998), que prevé metas para a reducdo de emissdo de gases para a
atmosfera. Com isso, os Estados Unidos se tornam, no plano internacional, um Estado fora da
lei®.

Além do equivoco acima exposto, que torna até perigosa a teoria das
geracdes dos direitos fundamentais, ja que dificulta a positivacao e a efetivacio dos direitos
sociais e econdmicos, bem como dos direitos de solidariedade mundial, a teoria também nao

retrata a verdade historica.

A evolugdo dos direitos fundamentais ndo segue a linha descrita (liberdade

8 COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacio historica dos direitos humanos. 3* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 433, 532-533.
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— igualdade — fraternidade) em todas as situacdes. Nem sempre vieram os direitos da
primeira geracdo para, somente depois, serem reconhecidos os direitos da segunda geragao.

O Brasil € um exemplo claro dessa constatacdo histérica. Aqui, varios
direitos sociais foram implementados antes da efetivacdo dos direitos civis e politicos. Na
“Era Vargas”, durante o Estado Novo (1937-1945), foram reconhecidos, por lei, inimeros
direitos sociais, especialmente os trabalhistas e os previdencidrios, sem que os direitos de
liberdade (de imprensa, de reunido, de associacdo efc) ou politicos (de voto, de filiacdo
partidaria) fossem assegurados, ja que se vivia sob um regime de exce¢do democréitica e a
liberdade ndo saia do papel.

Outro exemplo mais atual dessa falsa idéia de que os direitos de liberdade
antecedem historicamente os direitos de igualdade ocorre na China e em Cuba. Nesses paises,
onde vigora um regime comunista autoritario, ndo ha protecdo aos direitos de liberdade, mas
vérios direitos de igualdade sdo proclamados pelo Estado.

Além disso, no plano internacional, os direitos trabalhistas (sociais)
surgiram primeiro do que os direitos de liberdade, bastando lembrar que a Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), criada logo ap6s a I Guerra Mundial para uniformizar, em
nivel global, as garantias sociais dos trabalhadores, surgiu antes da Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU). Desse modo, varios tratados reconhecendo direitos sociais foram editados no
comeco do século XX (1920/1930), ao passo que a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem somente foi editada em 1948.

Por fim, outra afirmacio que historicamente ndo traduz totalmente a verdade
€ a de que a postura do Estado Liberal sempre foi uma postura meramente passiva. Essa é
apenas uma meia verdade, pois, no campo da repressdo, o Estado liberal foi bastante ativo,
extrapolando, muitas vezes, a proclamada condicao de espectador, colocando-se ao lado dos
detentores do capital na repressao aos trabalhadores.

Era comum o apoio das forgas policiais para proteger as fabricas, perseguir
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e prender liderancas operdrias, apreender jornais, destruir graficas®®, demonstrado que o
discurso liberal era de mao unica, protegendo apenas os interesses da burguesia. Quando a
liberdade (no caso, a liberdade de reunido, de associacdo e de expressdo) representava uma
ameaca ao status quo, o Estado deixava de lado a doutrina do laissez-faire, passando a agir,
intensamente, em nome dos interesses da burguesia. Qualquer semelhanca com o Estado
“neoliberal” ndo € mera coincidéncia.

Outro equivoco grave da teoria € considerar que os direitos de primeira
geracdo sdo direitos negativos, nao onerosos, enquanto os direitos de segunda gera¢do sdo
direitos a prestacdes. Essa visdo, certamente influenciada pela classificagdo dos direitos por
status, desenvolvida por Jellinek87, considera, em sintese, que os direitos civis e politicos
(direitos de liberdade) teriam o status negativo, pois implicariam em um ndo agir (omissado)
por parte do Estado; os direitos sociais e econdmicos (direitos de igualdade), por sua vez,
teriam um status positivo, ja que a sua implementacao necessitaria de um agir (ac@o) por parte
do Estado, mediante o gasto de verbas piiblicas®.

Essa falsa distin¢do, repetida sem muito questionamento por quase todos os
juristas, é a responsavel pela principal critica que pode ser feita a teoria das geracdes dos
direitos fundamentais, ja que enfraquece bastante a normatividade dos direitos sociais,
retirando do Poder Judicidrio a oportunidade de efetivar esses direitos.

E um grande erro pensar que os direitos de liberdade sdo, em todos os casos,
direitos negativos, e que os direitos sociais € econdmicos sempre exigem gastos publicos. Na
verdade, todos os direitos fundamentais possuem uma enorme afinidade estrutural.
Concretizar qualquer direito fundamental somente € possivel mediante a ado¢do de um
espectro amplo de obrigaces publicas e privadas, que se interagem e se complementam, e

nao apenas com um mero agir ou nao agir por parte do Estado.

% DE LUCA, Ténia Regina. Direitos Sociais no Brasil, p. 472. In: Histéria da cidadania. Sdo Paulo: Contexto,
2003. p. 469-493.

87 Apud MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicaciao do direito. 16" ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

% Logicamente, a teoria de Jellinek néo é tdo simples assim, até porque ele inclui outras categorias de status. No
entanto, para os fins que ora se propdem, vale mencionar apenas essas duas categorias.
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Com exemplos, serd mais bem visualizado o equivoco dessa dicotomia.

O direito de propriedade é um direito civil por exceléncia. Seria um direito
de primeira geragdo e, portanto, de stafus negativo.

Sem didvida, uma das garantias decorrentes do direito de propriedade
compreende a proibicdo de violagdo da propriedade pelo Estado, salvo mediante regular
processo expropriatorio, com prévia e justa indenizacdo, o que denota uma caracteristica
negativa desse direito (o Estado ndo pode confiscar a propriedade particular).

No entanto, a sua plena protecdo exige também intimeras obrigacdes
positivas: promoc¢do de um adequado aparato policial para proteger a propriedade privada
(seguranca publica), edi¢cao de normas para garantir o exercicio do direito, estabelecimento de
medidas normativas e processuais adequadas para garantir a reparacdo do dano no caso de
violacdo do direito de propriedade etc. Ou seja, ndo basta o Estado ficar inerte, sem gastar
nada, para garantir o direito de propriedade. Pelo contrario, a protecdo da propriedade exige o
dispéndio de grande soma de dinheiro, sob pena de tornar a propriedade alvo facil de
criminosos. Apenas para ilustrar esse aspecto oneroso de um direito dito de primeira geragao,
basta dizer que os Estados Unidos gastam, com seguranga publica, varias vezes o valor que é
gasto com a sadde, sobretudo apGs os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001%°.

Ja que se falou em saude, vale fazer a mesma andlise. A protecdo do direito
a saude, que € um direito social, e, portanto, de segunda geracdo, teria, na classificacdo
tradicional, status positivo.

No entanto, esse direito ndo é garantido exclusivamente com obrigacdes de
cunho prestacional, em que o Estado necessita agir e gastar verbas para satisfazé-lo. O direito
a saude possui também facetas negativas como, por exemplo, impedir o Estado de editar
normas que possam prejudicar a saide da populacdo ou mesmo evitar a violacdo direta da

integridade fisica de um cidaddo pelo Estado (o Estado ndo pode agir contra a saide dos

% Os gastos com seguranca interna nos Estados Unidos passaram de US$ 18 bilhdes para US$ 38 bilhdes apds os
ataques terroristas, conforme noticiou a imprensa (fonte:
http://www?2.correioweb.com.br/cw/EDICAO _20030910/pri_mun 100903 118.htm).
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cidadaos).

Além disso, nem todas as obrigacdes positivas decorrentes do direito a
saude implicam gastos para o erdrio. Por exemplo, a edi¢do de normas de segurancga e saude
no ambiente de trabalho ndo implica qualquer gasto publico, pois quem deve implementar
tais medidas sdo, em principio, as empresas privadas. Veja-se que hd vdrios outros
direitos sociais (de greve e de sindicalizacdo, por exemplo) cuja nota mais marcante €
precisamente um ndo-agir estatal. Igualmente, ha vérios direitos ditos de primeira geragao
(direito de peti¢ao e de acdo, direito ao devido processo, direito dos presos a um tratamento
digno efc) cujo cumprimento somente ocorrerd através da ado¢do de medidas positivas (agir)
por parte do Estado™.

Uma simples andlise do orcamento estatal no Brasil comprova que os
direitos ditos de primeira geracdo exigem tantos gastos publicos quanto os direitos ditos de
segunda geracdo. Basta ver o que se gasta com o Poder Judicidrio, com as policias e corpos de
bombeiros, com os presidios, com as agéncias reguladoras (ANATEL, ANP etc), com o
processo eleitoral, com os conselhos de prote¢do da concorréncia (p.ex. CADE — Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica) etc. para perceber que os chamados direitos civis e
politicos também sdo bastante onerosos, € nem por isso € negada a possibilidade de
interferéncia judicial para proteger esses direitos.

Veja-se que aqui nem se mencionou o chamado 6nus indireto, decorrente de
renuncias fiscais que o Estado pratica para proteger alguns direitos de liberdade, como por
exemplo, as imunidades tributdrias dos templos de qualquer culto (art. 150, inc. VI, b, da

CF/88) e dos livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao (art. 150, inc. VI,

% No mesmo sentido, assim discorre Ingo SARLET: “o direito 4 satide pode ser considerado como constituindo
simultaneamente direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte do Estado e terceiros na
saude do titular, bem como - e esta a dimensdo mais problemdtica - impondo ao Estado a realizacdo de politicas
publicas que busquem a efetivacdo deste direito para a populacdo, tornando, para além disso, o particular credor
de prestagdes materiais que dizem com a sadde, tais como atendimento médico e hospitalar, fornecimento de
medicamentos, realizagdo de exames da mais variada natureza, enfim, toda e qualquer prestacdo indispensavel
para a realizacdo concreta deste direito a saide” (Algumas Considera¢des em Torno do Contetdo, Eficicia e
Efetividade do Direito a Satide na Constitui¢do de 1988, p. 98. In: Interesse publico n. 12, Sdo Paulo: Nota Dez,
2001. p. 91-107).
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d, da CF/88), destinadas a assegurar, respectivamente, a liberdade religiosa e a liberdade de
expressao. Também ndo se mencionou o dinheiro que os particulares gastam para poderem
exercitar esses direitos (segurancga particular, seguros, conselhos de regulacdo profissional,
taxas judicidrias, campanhas eleitorais milionarias efc).

Por isso, ¢ fundamental que se afaste essa equivocada dicotomia de que os
direitos de liberdade sdo direitos negativos, ndo onerosos, € que os direitos sociais sdo direitos
a prestacoes, onerosos. Essa falsa divisdo afeta diretamente a teoria da aplicabilidade das
normas constitucionais, contribuindo para reforgar a odiosa tese de que os direitos sociais sdo
meras normas programaticas, cuja aplicagdo ficaria a depender da boa vontade do legislador e
do administrador publico, ndo podendo a concretizacio desses direitos ser exigida
judicialmente.

Na verdade, somente pelo contexto histérico hd sentido em distinguir os
direitos civis e politicos dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Do ponto de vista
estrutural e funcional, todos esses direitos se equivalem e se completam, numa relacdo de
interdependéncia.

Como se observa, todas as categorias de direitos fundamentais, sejam os
direitos civis e politicos, sejam os direitos sociais, econdmicos, ambientais e culturais, exigem
obrigacdes negativas ou positivas por parte do Estado. Os direitos civis e politicos ndo sdo
realizados apenas mediante obrigacdes negativas, assim como os direitos sociais, econdmicos,
ambientais e culturais ndo sao realizados apenas com obrigacdes positivas.

Percebe-se, com isso, uma interessante afinidade estrutural entre todos os
direitos fundamentais, reforcando a idéia de indivisibilidade, conforme ja reconhecido pela
ONU desde 1948. Note-se, por exemplo, como € dificil desvincular o direito a vida (1*
geracdo) do direito a saude (2* geracdo), a liberdade de expressdo (1* geracdo) do direito a
educagdo (2° geragdo), o direito de voto (1* geracdo) do direito a informacao (4* geracdo), o

direito de reunido (1* geracdo) do direito de sindicalizagdo (2* geragdo), o direito a
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propriedade (1* geracdo) do direito ao meio ambiente sadio (3" geracdo) e assim por diante.

E de suma importincia tratar os direitos fundamentais como valores
indivisiveis, a fim de ndo se priorizarem os direitos de liberdade em detrimento dos direitos
sociais ou vice-versa. Na verdade, de nada adianta a liberdade sem que sejam concedidas as
condi¢Oes materiais e espirituais minimas para fruicao desse direito.

Nao € possivel, portanto, falar em liberdade sem um minimo de igualdade,

nem de igualdade sem as liberdades bésicas. Como afirma Sérgio Moro,

¢ até valioso relacionar os direitos sociais as liberdades para que, desde logo, fique
claro que ndo se trata de optar entre aqueles e estas. Nao se querem direitos sociais
sem liberdade, assim como esta ndo € possivel, para todos, sem aqueles. Em ambos
esses casos, ficaria comprometida a democracia e o principio da dignidade da pessoa
humana™.

Essa indivisibilidade dos direitos fundamentais exige que seja superada essa
1déia estanque de divisdo dos direitos através de geracOes. E mais: exige que seja abominada a
idéia de que os direitos sociais sdo direitos de segunda categoria, como se houvesse hierarquia
entre as diversas geracdes de direitos fundamentais, e que a violagdo de um direito social ndo
fosse tdo grave quanto a violacdo de um direito civil ou politico.

Em razdo de todas essas criticas, a doutrina recente tem preferido o termo

“dimensdes” no lugar de “geracdes””

, afastando a equivocada idéia de sucessdao, em que uma
geracdo substitui a outra.

A doutrina continua, no entanto, incorrendo no erro de querer classificar
determinados direitos como se eles fizessem parte de uma dada dimensao, sem atentar para o
aspecto da indivisibilidade dos direitos fundamentais. Na verdade, ndo € adequado nem util
dizer, por exemplo, que o direito de propriedade faz parte da primeira dimensdo. Também nédo

€ correto nem util dizer que o direito a moradia é um direito de segunda dimensao.

O ideal é considerar que todos os direitos fundamentais podem ser

! MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicio como democracia. Tese de doutorado. p. 217.

%2 Entre outros: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Introducdo ao direito processual constitucional. Porto
Alegre: Sintese, 1999. p. 26; SARLET, Ingo Wolfgand. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998. p. 47, BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1998. p. 524-525.
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analisados e compreendidos em multiplas dimensdes, ou seja, na dimensao individual-liberal
(primeira dimensdo), na dimensao social (segunda dimensdo), na dimensao de solidariedade
(terceira dimensdo) e na dimensdao democratica (quarta dimensao). Nao ha qualquer hierarquia
entre essas dimensdes. Na verdade, elas fazem parte de uma mesma realidade dindmica. Essa
¢ a unica forma de salvar a teoria das dimensdes dos direitos fundamentais.

Veja-se, a titulo de exemplo, o direito a propriedade: na dimensdo
individual-liberal (primeira dimensdo), a propriedade tem seu sentido tradicional, de natureza
essencialmente privada, tal como protegida no Cdédigo Civil; j4 na sua acepgdo social
(segunda dimensdo), esse mesmo direito passa a ter uma conotacdo menos individualista, de
modo que a no¢do de propriedade fica associada a idéia de fungdo social (art. 5°, inc. XXIII,
da CF/88); por fim, com a terceira dimensdo, a propriedade ndo apenas deverd cumprir uma
funcdo social, mas também uma funcio ambiental’.

A mesma andlise pode ser feita com os direitos sociais, como por exemplo,
o direito a saide. Em um primeiro momento, a saide tem uma conotacdo essencialmente
individualista: o papel do Estado serd proteger a vida do individuo contra as adversidades
existentes (epidemias, ataques externos, efc) ou simplesmente ndo violar a integridade fisica
dos individuos (vedagdo de tortura e de violéncia fisica, por exemplo), devendo reparar o
dano no caso de violagdo desse direito (responsabilidade civil).

Na segunda dimensdo, passa a saude a ter uma conotacdo social: cumpre ao
Estado, na busca da igualizacdo social, prestar os servicos de saude publica, construir
hospitais, fornecer medicamentos, em especial para as pessoas carentes.

Em seguida, numa terceira dimensdo, a saide alcanca um alto teor de
humanismo e solidariedade, em que os (Estados) mais ricos devem ajudar os (Estados) mais
pobres a melhorar a qualidade de vida de toda populagao mundial, a ponto de se permitir, por

exemplo, que paises mais pobres, para proteger a saide de seu povo, quebrem a patente de

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Introduciio ao direito processual constitucional. Porto Alegre: Sintese,
1999. p. 26.
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medicamentos no intuito de baratear os custos de um determinado tratamento, conforme
reconheceu a propria Organizacdo Mundial do Comércio, apreciando um pedido feito pelo
Brasil no campo da AIDS™.

E, caso se vd mais além, ainda consegue-se dimensionar a saide na sua
quarta dimensao (democracia), exigindo a participacao de todos na gestdo do sistema tnico de
saude, conforme determina a Constituicao Federal de 1988 (art. 198, inc. III).

O direito a0 meio ambiente também pode ser visualizado em multiplas
dimensdes. Em uma dimensao negativa, o Estado fica, por exemplo, proibido de poluir as
reservas ambientais.

Por sua vez, ndo basta uma postura inerte, pois o Estado também deve
montar um aparato de fiscalizacdo capaz de impedir que os particulares promovam a
destruicao do ambiente, a fim de preservar os recursos naturais para as geracoes futuras.

Além disso, jd caminhando em uma quarta dimensdao, o Estado deve
proporcionar a ampla informagdo acerca das politicas ambientais (educa¢do ambiental — art.
225, §1°, inc. VI, da CF/88), permitindo, de modo direto, a participagdo dos cidaddos na
tomada de decisdes nessa matéria, democratizando o processo politico, através da chamada
cidadania s6cio-ambiental.

Os exemplos se seguem em todos os direitos fundamentais, inclusive os de
cunho instrumental (direitos processuais). Como o direito de acdo, por exemplo. Na visdo
tradicional, a acdo tem aquele cunho individualista, representando a mera faculdade de
acionar o Poder Judiciério.

Com a segunda dimensdo, o processo deixa de ser mero instrumento de

protecdo de direitos subjetivos, passando a ter uma conota¢ao mais social, abrangendo as lides

% A noticia sobre a quebra de patentes de remédios para a AIDS foi amplamente divulgada nos meios de
comunicagdo. Tratava-se, no caso, de um processo movido pelos Estados Unidos contra o Brasil, que havia
permitido a licenca compulséria de medicamentos com base na Lei de Propriedade Industrial brasileira e no
Acordo Internacional sobre Propriedade Intelectual (TRIPS Agreement), firmado pelos paises membros da
OMC. Ao fim do processo, os EUA aceitaram que o Brasil produza medicamentos genéricos anti-Aids, desde
que se comprometa a avisar antecipadamente a concess@o de licencas compulsoérias de patentes registradas por
industrias farmacéuticas norte-americanas.
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coletivas e exigindo do Estado uma postura mais ativa no sentido de facilitar o acesso a
Justica, sobretudo para as camadas mais pobres da populacdo. Ganha também o processo uma
conotacdo democrdtica (quarta dimensio), devendo ser abertos os canais de participacao
popular no debate judicial, a fim de pluralizar a discussdo, garantindo, assim, uma maior
efetividade e legitimidade a decisdo, que serd enriquecida pelos elementos e pelo acervo de
experiéncias que os participantes do processo poderao fornecer”.

Essa democratizagdo da atividade jurisdicional deve afetar, inclusive, a
prépria administracdo da Justica, tornando, por exemplo, o processo de escolha dos membros
do Judicidrio mais transparente e legitimo.

Como se observa, a teoria da dimensao dos direitos fundamentais, vista com
essa nova roupagem, possui implicacOes préticas relevantes, ja que obriga que se faga uma
abordagem de um dado direito fundamental, mesmo aqueles ditos de primeira dimensao,
através de uma visdo sempre evoluida, acompanhando o desenvolvimento histérico desses
direitos™.

Além disso, essa nova visao baseada na multidimensionalidade dos direitos
fundamentais permite a superagdo da classificacdo dos direitos por status, desenvolvida por
Jellinek, que é uma das responsdveis pelo entendimento de que os direitos sociais ndo seriam
verdadeiros direitos, mas simples declaracdes de boas intenc¢des destituidas de exigibilidade.

A titulo de conclusdo, explique-se que aqui foi demonstrado que a teoria das
geracdes dos direitos fundamentais ndo é correta. As criticas desenvolvidas ndo tiveram,

logicamente, a pretensdo de desmerecer por completo a teoria. Pelo contrario. Pretendeu-se,

apenas, apresentar alguns equivocos e perigos que ela pode acarretar para a concretizagdao dos

% Nesse sentido, Peter HABERLE, na obra Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constitui¢cdo: uma contribui¢cdo para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da constitui¢do, defende que
cidaddos e grupos de interesse, 6rgdos estatais, o sistema publico e a opinido publica constituiriam valiosas
forcas produtivas da interpretacdo, cabendo aos juizes ampliar e aperfeicoar os instrumentos de informacio,
especialmente no que se refere as formas gradativa de participagdo e a prépria possibilidade de interpretaciao do
processo constitucional (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo: contribuicio para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’ da Constituicdo. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 9-10).

%A respeito da natureza histérico-evolutiva dos direitos humanos, v. BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. §8°
ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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direitos considerados de geracdes subseqiientes.

N#o se nega a sua importincia diddtica e simbélica. E fundamental que se
busque sempre o reconhecimento de novos direitos, bem como que se tenha a consciéncia de
que os direitos fundamentais ndo sdo valores imutdveis. Nesse ponto, a teoria facilita a
compreensdo do processo evolutivo dos direitos fundamentais, embora essa evolucdo
demonstrada pela teoria nao se aplique a todas as situagdes historicas.

Por ultimo, € preciso reforcar a mudanga de paradigma que deve ser feita.
Nao se deve procurar incluir tal ou qual direito em uma determinada gera¢do (melhor
dizendo: dimensdo), como se as outras dimensdes nao afetassem o conteido desse direito.
Todos os direitos fundamentais (civis, politicos, sociais, econdmicos, culturais, ambientais,
etc) devem ser analisados em todas as dimensOes, a saber: na dimensao individual-liberal
(primeira dimensao), na dimensao social (segunda dimensdo), na dimensao de solidariedade e
fraternidade (terceira dimensdo) e na dimensdo democrdtica (quarta dimensdo). Cada uma
dessas dimensdes € capaz de fornecer uma nova forma de conceber um dado direito.

A liberdade sem o minimo de igualdade pouco vale. Do mesmo modo, de
nada adianta a igualdade se nao ha garantia de liberdade. A luta pela efetivacdo dos direitos
fundamentais deve englobar todos esses direitos e ndo apenas os de uma determinada
“geracdo’”, como se essa efetivacio devesse ocorrer de forma progressiva de uma geracdo para
outra.

Nao se pode aceitar o discurso, tdo em voga nesses tempos neoliberais, de
que o papel do Estado € apenas garantir as liberdades bdsicas, cabendo a iniciativa privada a
prestacdo dos direitos sociais € econdmicos.

Na verdade, se ndo houver uma intervencao estatal no sentido de promover
a distribuicdo da riqueza, buscando a reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, inc. III, da
CF/88), através da concretizacdo dos direitos sociais e econdmicos, sobretudo para as pessoas

mais carentes, a prometida “neo-liberdade” ndo passard de instrumento de escravizagdo



57

branca.
Dai porque € cada vez mais importante quebrar essa dicotomia entre direitos
de liberdade e direitos de igualdade, tratando todos os direitos fundamentais como valores

indivisiveis e interdependentes.

1.3 Os direitos fundamentais como parte nuclear na constituicio em um Estado

Social Democratico de Direito

E notério que os direitos fundamentais constituem a base e a essencialidade
para qualquer nocdo de Constitui¢do, haja vista que estes encontram-se intrinsecamente
vinculados aos mais diversos textos constitucionais, normatizados e efetivados sob a égide
dos seus ditames bdsicos, a saber: a vida, a liberdade, a igualdade e a fraternidade, primando
sempre pela dignidade humana.

A premissa para se formar um Estado Social, e que este esteja
consubstanciado no principio democrético, é sem duvida sua ligacdo correlacionadora com os
direitos fundamentais. Com isso, é mister que se cogite a licio de Maliska, que dispoe:
“Quando as constituicoes elaboram, em seus primeiros artigos, os fundamentos do Estado e
da Sociedade, estes somente alcancam efetividade social mediante concretizacdo dos
postulados normativos referentes aos direitos fundamentais” o,

Entretanto, para uma formula¢do com mais nitidez e clareza, recorre-se mais
uma vez ao Prof. Marcos Maliska, que situa com exatiddo a idéia de Estado Social

Democratico de Direito, quando cita os ensinamentos de Carlos Ari Sundfeld com base na

Constitui¢ao Brasileira de 1988, que assim o versa:

Para definir juridicamente o Estado brasileiro de hoje — ndo s6 ele: a maioria dos
Estados civilizados — basta construir a no¢do de Estado Social Democrético de
Direito, agregando-se aos elementos ainda hd pouco indicados, a imposi¢do, ao
Estado, do dever de atingir objetivos sociais, e a atribuicdo, aos individuos do
correlato direito de exigi-los™.

" MALISKA, M. A. O direito a educacio e a constitui¢io. Porto Alegre: Fabris, 2001. p. 46.
% MALISKA, M. A. op. cit. p. 46-47.
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Assim, marcado pela evolucdo histérica constitucional, através do
surgimento de direitos fundamentais de cunho prestacional a saber: assisténcia social,
educacdo, saude, cultura etc., ja externados na sua historicidade através do topico descrito nas
licdes anteriores como direitos da segunda dimensdao, o Estado nao sé tem a funcdo mas
também o dever de atuar positivamente na prestacdo destes direitos fundamentais. Pois a
atuacdo Estatal ndo deve estar apenas limitada a a¢do negativa perante o individuo, através da
nao violagdo da seara individual (direitos da primeira dimensao — direitos civis e politicos),
mas sim de prestacdo 2 populacio de condicdes materiais essenciais’ .

Entdo, surge outra variante, o desenvolvimento econdmico, que se
consubstancia como condi¢ao para realizacdo desta prestacdo dos direitos sociais. Com isso, 0

Estado, na licdo de Maliska'®

, tem por conseqiiéncia incrementar o desenvolvimento
econdmico, efetuando assim uma fung¢do que nao é inerente da concep¢ao de Estado Social.
No entanto, seguindo a linha de raciocinio do Prof. Maliska, este ensina que:

Um Estado Social Democriético de Direito poderia definir-se ndo pela atuacio direta,
ou ndo, na economia, mas sim pelo comprometimento Constitucional com os

N

direitos sociais, pela defini¢do das atribuicdes do Estado, ainda no tocante a

prestacdo direta dos servigos publicos, quando tais servigos se[jam de prestacdo
. . ~ . ~ A e . 1

gratuita e universal, como sio satde, educagio e assisténcia social "'

Neste sentido, o Estado, para cumprir com suas obriga¢des sociais na
prestacdo de servigos bdsicos e essenciais a populacdo, principalmente nos paises
subdesenvolvidos, hd que se ter uma série de investimentos consideraveis na drea social. Para
alavancar estes investimentos, o Estado atua como ente econdmico, para desta forma
conseguir crescer economicamente e, conseqiientemente, cumprir com suas obrigacdes
constitucionais no que tange as prestacdes sociais' .

Na esfera de um Estado social de Direito, os direitos fundamentais na sua

gama de valores axiologicos, exigem a democracia material, pois conforme Luzia M. da Silva

Cabral Pinto:

% MALISKA, M. A. op. cit. p. 47.

1 MALISKA, M. A. op. cit. p. 49.

"' MALISKA, M. A. O direito a educacio e a constituicio. Porto Alegre: Fabris, 2001. p. 42.
12 MALISKA, M. A. op. cit. p. 52-53.
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E nesta que os requisitos da dignidade humana poderdo ser verdadeiramente

preenchidos, ja que s6 entdo os individuos estarfo subtraidos, ndo apenas ao arbitrio

do poder politico, mas também as coaccdes derivadas do poder econdmico e
So1e103

social”™.

O Estado de Direito e os direitos fundamentais estabelecem uma relacio
reciproca, pois o Estado de Direito, como a prépria nomenclatura ja diz, necessita da
dependéncia, funcionalidade e garantia dos direitos fundamentais para ser este Estado de
Direito, de tal sorte que os direitos fundamentais como conseqii€éncia, requerem para sua
efetivacdo, a positivacdo e normatizagdo, bem como as garantias por parte do Estado de
Direito.

Com este entendimento, é oportuno o esclarecimento do jurista gatcho Ingo

Sarlet, baseada na licdo de Schneider:

E justamente neste contexto que os direitos fundamentais passam a ser considerados,
para além de sua funcdo origindria de instrumentos de defesa da liberdade
individual, elementos da ordem juridica objetiva, integrando um sistema axiolégico
que atua como fundamento material de todo ordenamento juridico '™,

Os direitos fundamentais constituem o corpisculo de toda Constitui¢ao
inserida num Estado Social e Democratico de Direito, e a Carta Magna de 1988, ndo foge a

regra, haja vista o ensinamento de Sarlet:

Apesar da auséncia de norma expressa no direito constitucional patrio qualificando a
nossa Republica como um Estado Social e Democratico de Direito (art. 1°, caput,
refere-se apenas os termos democratico e Direito), ndo restam ddvidas — e nisso
parece existir um amplo consenso na doutrina — de que nem por isso o principio

fundamental do Estado Social deixou de encontrar guarida em nossa Constituicdo
105

Acerca da tematica, convém citar o pensamento do Prof. Marcos Maliska, ja

tantas vezes citado, que designa a postura dos direitos fundamentais na Lei Maior:

Sendo assim, os direitos fundamentais, além de condicionantes formais de validade
da ordem juridica, em decorréncia da posicdo hierdrquica superior em que se
encontram, também assumem posicdo de condicionantes materiais, ou seja,
passaram a vincular a ordem juridica sob o prisma do contetdo de tais direitos'®.

Com o escopo de tornar mais nitida a nocao do que representa os direitos

% PINTO, L. S. M. Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1994. p. 149.

1 SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 61.

' SARLET, I. W. op. cit. p. 102-103.

"% MALISKA, M. A. O direito 4 educacio e a constituicio. Porto Alegre: Fabris, 2001. p. 57.
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fundamentais como base de uma Constitui¢do, que segundo Konrad Hesse: “é a ordem

59107

Jundamental juridica da coletividade” ", € mister socorrer-se mais uma vez a licdo do jurista

gaucho Sarlet:

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da defini¢do da forma de
Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do Estado
Constitucional, constituindo neste sentido, ndo apenas Parte da Constitui¢@o formal,
mas também elemento nuclear da Constituicio material *.

Assim, os direitos fundamentais apareceram inseridos na Constituicdo
delineando um Estado Democrético, desde o célebre artigo 16 da Declaragdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de agosto de 1789, tantas vezes citado e interpretado: “foda
sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separagcdo dos poderes
determinada (...) ndo possui Constituicdo’.

Diante desta concepcao, configurou-se os pilares do que vem a ser a esfera
central das primeiras Constitui¢des escritas e posteriormente do aparecimento das Cartas
Sociais. Entdo, para viver-se em um Estado Social de Direito, lapidado por principios
democraticos, € de relevancia que a Constitui¢do, além de fomentar a organizacao estatal, seja
torneada de direitos fundamentais, atingindo efetivamente os fins sociais, para assumir o

papel de guia da sociedade'”.

1.4 Sistema de abertura e flexibilidade dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, por seu teor e significado na Constituicdo de
1988, preconizam a possibilidade de um sistema aberto. Diante disto, surge a problemadtica de
que maneira este sistema se insere nos textos constitucionais vigentes e como externar-se-4 a
sua interpretacdo e concepcao dos direitos de cunho fundamental.

Posto isso, adentra-se no campo da filosofia, bem como na seara

hermenéutica contemporanea, especificamente no ambito do direito Constitucional,

107 HESSE, K. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Fabris,
1997. p. 37.

"% SARLET, I. W. op. cit. p. 60.

' MALISKA, M. A. O direito a educacio e a constituicio. Porto Alegre: Fabris, 2001. p. 58.
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demonstrando o contraste existente o método topico e o método sisteméatico, bem como o grau
de equilibrio entre as duas formas de pensar e a sua interacdo com a idéia de um sistema
aberto.

O método tépico surgiu com um intuito renovador da hermenéutica atual no
campo juridico, e o responsdvel por este caminho cognitivo se deve a Theodor Viehweg''"’,
que com sua obra gerou polémicas e reflexdes na esfera do Direito, o Estado e a Constitui¢do.
A exaustdo posterior do positivismo racionalista, em consonincia com a incredulidade
generalizada em suas solucdes, “fez inevitdvel a ressurreicdo da tépica como método” """ .
Quando se fala em um sistema aberto a regras e principios para a Constitui¢do, o jurista
lusitano Gomes Canotilho escreve que

E um sistema aberto porque tem uma estrutura dialégica, traduzida na
disponibilidade e ‘capacidade de aprendizagem’ das normas constitucionais para
captarem a mudanca de realidade e estarem abertas a concepgdes cambiantes da
verdade e da justica'"%.

O Prof. Maliska interpretando o ensinamento de Canotilho ressalta para a
possibilidade de refletir o texto Constitucional como verdadeira e constante busca, ou seja, o
texto Constitucional ndo estd pronto e acabado, mas em vias de ser construido, de maneira
que a interagcdo do texto com a realidade deve ser total, de modo a garantir a sua supremacia e
sua forca normativa' B,

A operacdo de ligamento entre a realidade, ou seja, os conflitos e os
problemas, com a norma, acaba por designar a tdpica, que funciona como uma maneira de
solucionar o caso, consubstanciando o escopo da interacdo entre o sistema e a regulacdo do
caso''.

Se o pensamento sist€mico constitui-se um pensamento ‘logico-dedutivo’, a

tépica vem a ser o contraste na terminologia usada por Schneider, que idealiza a distingao

"9 VIEHWEG, T. Tépico e jurisprudéncia. Tradugio portuguesa por Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia:
Ministério da Justi¢a co-edigdo com EAUNB, 1979. p. 167.

""" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 447.

"2 MALISKA, M. A. A influéncia da tépica na interpretacio constitucional. Curitiba: 1998. p. 16. Trabalho
de conclusdo da disciplina Filosofia do Direito, Mestrado, Universidade Federal do Parand.

"5 MALISKA, M. A. op. cit. p. 16.

"4 MALISKA, M. A. op. cit. p. 16.
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entre elementos ‘cognitivos e volitivos’ do conhecimento juridico. “O volitivo é um
instrumento do método tépico e o cognitivo um dado caracteristico da inquiricdo dedutiva,
l6gica e sistemdtica” s,

Definindo o sistema juridico como “ordem axioldgica ou teleologica de
principios juridicos gerais”, Canaris prescreve que o sistema ndo € fechado, e vale tanto para o
sistema cientifico (sistema de proposi¢des doutrindrias) quanto para o sistema objetivo
(sistema da ordem jurl’dica)lm. Adentrando ainda mais no pensamento de Canaris, este ensina
que:

A abertura do sistema juridico ndo contradita a aplicabilidade do pensamento
sistematico na ciéncia do Direito. Ela partilha a abertura do “‘sistema cientifico” com
todas as outras ciéncias, pois enquanto no dominio respectivo ainda for possivel um
processo no conhecimento, e, portanto, o trabalho cientifico fizer sentido, nenhum
desses sistemas pode ser mais do que um projecto transitério. A abertura do
“sistema objectivo” €, pelo contrdrio, possivelmente, uma especialidade da Ciéncia
do Direito, pois ela resulta logo do seu objecto, designadamente, da esséncia do
direito como fenémeno situado no processo da histéria e, por isso, mutavel''’.

Apesar de Canaris, preocupado com a metodologia do Direito, externar suas
criticas a Viehweg sobre um sistema tdpico, este tem por base sua inclinacdo a uma visdo
sistematica da ciéncia juridica. Nem por isso, Canaris abandona de todo, a topica como
método. Proclama-lhe um papel secundario de utilidade, como um instrumento auxiliar na
possibilidade do uso da tépica em determinados casos de lacuna da lei, ao qual o
preenchimento se torne quase insustentivel pela auséncia plena de valoragdes no direito
positivo, bem como nas situacdes de expiagdes legislativas para o senso comum (common
sense) e em casos de eqiiidade''®. Contudo, se se considera o sistema juridico como um
sistema aberto e normativo de regras e principios, dever-se-d4 prestigiar a Tdpica numa
posicdo de destaque, especialmente na hermenéutica Constitucional, pela fun¢cdo democratica

; ~ . . N 119
e também quando as normas sdo de conteudo aberto e sua interpretacdo € vasta .

"' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 448.

"® Apud MALISKA, M. A. op. cit. p. 16.

7 CANARIS, C. W. Pensamento sistemitico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Traducdo
Portuguesa. Lisboa: Fundacao Calouste Gubenkian, 1989. p. 281.

"8 MALISKA, M. A. A influéncia da tépica na interpretacio constitucional. Curitiba: 1998. p. 16-17.
Trabalho de conclusio da disciplina Filosofia do Direito, Mestrado, Universidade Federal do Parana.

"9 MALISKA, M. A. op. cit. p. 17.
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Posto isso, a Constituicao

representa pois o campo ideal de intervencdo ou aplicagdo do método tépico em
virtude de constituir na sociedade dindmica uma ‘estrutura aberta’ e tomar, pelos
seus valores pluralistas, um certo teor de indeterminacdo. Dificilmente uma
Constituicdo preenche aquela fun¢do de ordem e unidade, que faz possivel o sistema
se revelar compativel com o dedutismo metodolégico'®’.

A esséncia da tépica como a construcao de um método vem a ser ‘pensar o

, - - . - L . - .
problema’. A tépica ndo vai na contramao da légica, € um novo estilo de argumentacdo. Pois
com a topica, “a norma e o sistema perdem o primado. Tornam-se meros pontos de vista ou
simples topoi, cedendo lugar hegemonia do problema, eixo fundamental da operacdo

X . 121
interpretativa” “.

Segundo Maliska, definindo as principais caracteristicas da idéia de
sistema, ou seja, unidade (varios pontos de referéncias centrais) e ordem (uma conexao sem

hiatos, com a compatibilidade 16gica de todos os enunciados),

ndo afastam e, até mesmo, ndo sdo incompativeis com o pensamento tépico. [...]
Isso porque, como sistema aberto, suas normas necessitam interagir com a realidade,
de maneira que, por si s6, ndo abarquem todas as possibilidades faticas ',

Outra posicao que merece ser destacada, € no sentido de que quando se fala
na interacdo e uniformidade dos métodos tépico e sistematico, € mister que se faca referéncia
aos limites da tépica em relacdo ao sistema normativo. E neste sentido que sdo inculcadas as
principais criticas ao método tépico.

Essas criticas dirigem-se ao fato de que a tdpica colocaria a lei com um fopos
qualquer, de modo que as discussdes ultrapassariam os limites legais [...] a topica
aplicada a interpretagdo juridica e, em especial, a interpretacdo Constitucional, nas
discussdes dos pontos de vista, devem ter a norma como 2principal condi¢do de
argumentacio. A norma, em tltimo caso, é o limite da tépica'™.

A Constituicdo, consubstanciada por um sistema aberto, condiciona uma
interpretacdo também aberta, designando desta forma vérias consideragdes e pontos de vista
para colaborar com a solucdo ao caso concreto. E a metodologia tdpica, participa deste
processo, fazendo com que a Constitui¢ao perca até certo ponto, seu carater reverencial que o

formalismo classico lhe conferira. Assim, leciona o Prof. Bonavides que “a topica abre tantas

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 452.

2l BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 452.

22 MALISKA, M. A. A influéncia da tépica na interpretacio constitucional. Curitiba: 1998. p. 18. Trabalho
de conclusdo da disciplina Filosofia do Direito, Mestrado, Universidade Federal do Parand.

2 MALISKA, M. A. op. cit. p. 18-19.
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janelas para a realidade circunjacente que o aspecto material da Constitui¢do, tornando-se,

quer queira quer nao, o elemento predominante, tende a absorver por inteiro o aspecto formal”

124

Buscando a interacdo dos pensamentos tépico e sistemdtico, chega-se a
conclusdo de que esta jungdo de métodos designa os direitos fundamentais como principal
instrumento desta exegese. Diante disto, “os direitos fundamentais, ainda que reunidos em um

catdlogo, constituem garantias pontuais, de maneira que ndo estdo reduzidos a um sistema

fechado, taxativo” 125,

Assim, a tdpica, proveniente da reacdo ao positivismo juridico cldssico,
representa o cerne da hermenéutica contemporanea, conferindo também um grau de extrema
relevancia e essencialidade na interpretacdo constitucional, especialmente nos direitos

fundamentais como sistema aberto. Em relacdo a isso, oportunas sao as palavras de Maliska:

Portanto, os direitos fundamentais, encontram, na tépica e na idéia de sistema
aberto, a possibilidade de uma adequada concretizagdo de seus preceitos. O tema,
além da adequada interpretacdo acima, vinculada a nogdo de sistema aberto, é
envolto em outra discussdo, a fundamentalidade de tais direitos na dignidade da

pessoa humana'?.
Baseado no principio da dignidade humana, Pereira de Farias citado por

Maliska, ressalta que esta

Tem o sentido de uma ‘cldusula aberta’, de forma a respaldar o surgimento de
‘direitos novos’ ‘ndo expressos na Constitui¢cdo de 1988, mas nela implicitos, sejam
em decorréncia do regime e principios por ela adotados, ou em virtude de tratados

internacionais em que o Brasil seja parte, refor¢cando, assim, o disposto no art. 5°, §
27
2017,

Deste modo, poder-se-a dizer que

Nao hda, em principio, incompatibilidade entre a concep¢do dos direitos
fundamentais (como um sistema aberto e flexivel) e a sua fundamentalidade no
principio da dignidade humana, ainda que tal entendimento possa criar embaracos a
adequada compreensdo da abertura do catdlogo dos direitos fundamentais da
Constituigdo'*®.

Sarlet advoga o entendimento que € invidvel a sustentacdo no direito

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 453.

2 MALISKA, M. A. op. cit. p. 67-68.

126 MALISKA, M. A. A influéncia da Tépica na Interpretacio Constitucional. Curitiba: 1998. p. 18-19.
Trabalho de conclusio da disciplina Filosofia do Direito, Mestrado, Universidade Federal do Parana.

T MALISKA, M. A. op. cit. p. 70.

' MALISKA, M. A. op. cit. p. 70.
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Constitucional patrio, de uma concepg¢ao de que os direitos fundamentais formam um sistema

fechado no ambito da Constituig50129. Ainda, segundo o jurista gadcho,

se reconhecendo a existéncia de um sistema dos direitos fundamentais, este
necessariamente serd, nao propriamente um sistema l6gico-dedutivo (autdbnomo e
auto-suficiente), mas, sim, um sistema aberto e flexivel, receptivo a novos
conteddos e desenvolvimentos... '*°

Em conclusdo de todo o exposto, pode-se afirmar que o método topico
representa o cerne da hermenéutica contemporanea e o seu campo ideal de atuacdo € na
Constitui¢do. Nada obsta, contudo, que haja aplicagdo do método infra-constitucional, em
caso, por exemplo, de lacuna na lei. Um exemplo pode aclarar melhor a situacdo: a pessoa
agiu de boa fé. A lei ndo prevé esta hipétese. Ora, entdo, deve-se analisar a conduta daquela
pessoa sob a 6tica de que ela agiu de boa fé.

Assim, feitas essas consideragdes que trazem alguns esclarecimentos
importantes e necessarios acerca das discussdes e embates tedricos envolvendo o tema das
liberdades publicas contextualizados na realidade abarcada pela hermenéutica brasileira e,
ainda, sob a perspectiva dessa mesma aplicabilidade a partir do viés do que se convencionou
chamar direito comparado, busca-se apresentar no proximo capitulo o tema envolvendo sobre

a prova, que também inclui-se na abordagem tedrica deste trabalho.

' SARLET, I. W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 74.
PO SARLET, I. W. op. cit. p. 75.
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II. PROVA

2.1 Conceito e classificacao

Antes de avancar no tema propriamente dito, urge que se conceitue prova. O
que € prova? Como se classifica? Quais sdo as espécies de prova? Qual a diferenca entre
prova ilicita e prova ilegitima? Quais sdo os meios de prova? O que € fonte de prova? O que é
revista? O que é busca? O que é apreensdo? Em rédpidas palavras, pretende-se, a seguir,
responder a estas indagagdes.

A prova, num conceito amplo, pode ser tida como o instrumento por meio
do qual se forma a convic¢do do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia de certos
fatos"'. Além deste sentido, pode designar o resultado dessa atividade, bem como apontar
para os meios de prova. Portanto, pode-se distinguir entre fonte de prova (os fatos percebidos
pelo juiz), meio de prova (instrumentos pelos quais se fixam em juizo) e objeto da prova (o
fato a ser provado, deduzido da fonte e introduzido no processo pelo meio de prova)' .

Diz-se prova direta, conforme se refira direta e imediatamente ao fato a ser
provado (objeto da prova), e indireta, quando a prova se referir a outro fato (indicio) que, por
sua vez, se ligue ao fato a ser provado.

Conforme o grau de certeza que a prova € capaz de causar no juiz, pode ser
classificada, ainda, em plena, quando se mostra evidente, manifesta, ou semiplena, quando se
mostra incompleta, ou seja, dependente de outros elementos ou outra prova para a satisfacao
de certeza.

Por fim, quanto as atividades processuais concernentes a prova, destacam-se

quatro momentos: no primeiro, quando as provas sdo propostas por meio de indicacdo ou de

131 GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Antonio Scarance & GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. As
nulidades no processo penal. 6* ed. Sao Paulo: RT, 1997. p. 117.

132 GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Antonio Scarance & GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. op.
cit. p. 118.
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requerimento; no segundo, quando as provas sao admitidas, ou seja, quando o juiz se
manifesta sobre sua admissibilidade; no terceiro, quando as provas sdo produzidas, isto &,
introduzidas no processo; no quarto, quando as provas sao apreciadas, com a emissao de valor
pelo julgador.

O direito de produzir prova € imprescindivel. Conferem-se, assim, as partes,
todos os recursos para o oferecimento da matéria probatdria, sob pena de cerceamento de
defesa ou de acusacdo — especialmente na tutela punitiva no Estado Democrético de Direito —,
passivel de nulidade, em grau absoluto ou relativo, consoante a dimensao da falha e das
conseqiiéncias que dela advirdo.

Para a validade da prova, é mister que concomitantemente estejam presentes
0 juiz e as partes. Assim, serd viciada a prova que for colhida sem a presenca do juiz, assim
como o serd a prova colhida pelo juiz, sem a presenca das partes. Devem ser ressalvadas, no
entanto, as hipéteses de antecipacdo ad perpetuam rei memoriam, que tem natureza cautelar e
visam a assegurar (o resultado) antes da instauracdo do processo penal.

Fala-se ainda em prova emprestada, entendida como aquela que ji foi
produzida juridicamente, mas em outra causa, da qual se extrai, para aplicd-la a causa em
questﬁo133 .

Para que a prova emprestada seja admitida, exige-se que tenha sido
produzida entre as mesmas partes, ou, a0 menos, em processo em que tenha figurado como
parte, aquele contra quem se pretenda fazer valer a prova. Além destes requisitos, Grinover,
Scarance e Gomes Filho entendem necessario o principio do juiz natural, que, “enquanto juiz
constitucionalmente competente para processar e julgar (art. 5°, LIII, da CF), exige que o

59134

contraditdrio seja exercido perante este” ~, sob pena de tratar-se de prova ilicita.

2.

E certo que o contexto parece ser outro, mas pode-se citar o seguinte

133 GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Antonio Scarance & GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. As
nulidades no processo penal. 6* ed. Sao Paulo: RT, 1997. p. 122, citando Bentham.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Antonio Scarance & GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 6* ed. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 123.
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exemplo de prova emprestada: “A” move acdo de ressarcimento de dano contra “B”,
alegando, como causa de pedir que trafegava normalmente, com sua motocicleta por
determinada rua asfaltada, quando deparou-se com monte de areia, vindo a se chocar contra
ele. Feita a instrucdo, apurou-se que a razao do acidente ndo foi aquele alegado na causa de
pedir, mas sim porque havia um buraco no asfalto, sem qualquer sinaliza¢do. O processo foi
extinto, porque o autor ndo comprovou a causa de pedir. Proposta nova a¢do, com a causa de
pedir, agora, correta — buraco no asfalto sem sinalizacdo — a prova produzida no primeiro
processo serviu de base para instruir o segundo (emprestada), sem necessidade de se inquirir,
novamente as mesmas testemunhas.

A prova emprestada €, portanto, neste caso, admitida, até por economia
processual.

Necessario, entdo, abordar, em répidas palavras a prova ilicita, distinguindo-

a de prova ilegitima.

2.1.1 Provailicita e prova ilegitima

Ja foi dito em linhas pretéritas que as partes tém ampla liberdade para a
producdo de provas. Esse direito € assegurado constitucionalmente, conforme o principio da
ampla defesa e do contraditério. O direito de producdo de provas encontra, todavia, limites.
Seria um contra-senso que o estado ditasse regras de comportamento, que, uma vez
infringidas, sujeitariam o infrator a sofrer contra si um processo, €, a0 mesmo tempo,
pudessem ele o Estado utilizar-se de meios inescrupulosos, moralmente ilegitimos e que
atentem contra a moral e a seguranca individual ou coletiva.

Pode-se dizer que € ilegal a prova toda vez que houver violagdo de normas
legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou material. Cabe a
distin¢do, conforme essa ilegalidade seja de natureza processual ou de natureza material.

Afirma-se que a prova € ilegitima, ou ilegitimamente produzida, se se tratar de proibi¢do
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posta por uma lei processual, e ilicita, se se tratar de proibi¢dao de natureza material.
Feita a distin¢do entre prova ilicita e prova ilegitima, no item seguinte far-

se-4 a distincdo entre meios de prova e meios de obtengdo de prova.

2.1.2 Meios de prova e meios de obtencao de prova

O Codigo de Processo Penal Portugués trata, no Livro IV, Titulo ' , dos
meios de prova, e no Titulo III, do mesmo Livro, dos meios de obtencdo de prova.

Vé-se, de inicio, que o legislador brasileiro ndo se preocupou em separar 0s
dois institutos. De fato, no Titulo VII, do Livro I, o Cédigo de Processo Penal trata da prova,
dividindo-a em 11 capitulos sem, contudo, preocupar-se com a distingao apontada.

H4 diferenca entre os meios de prova e os meios de obten¢do da prova? Em
caso positivo, qual a relevancia da distin¢ao?

Os meios de obtencdo da prova “sdo instrumentos de que servem as
autoridades judicidrias para investigar e recolher os meios de prova”®. Assim, os meios de
obtencdo da prova ndo servem para demonstrar o “thema probandi”, mas sim para recolher
NO Processo esses instrumentos.

A distin¢do entre os meios de obtencdo de prova e os meios de prova € vista
numa dupla perspectiva: 16gica e técnico-operativa.

Na perspectiva légica, observa-se que os meios de prova apresentam como
caracteristica o fato de, pela sua aptiddo, serem, por si mesmos, fonte de convencimento, ao
contrario do que ocorre com os meios de obtengdo da prova que tdo somente possibilitam a
obtencdo daqueles meios.

Na perspectiva técnico-operativa, vé-se que os meios de obtencao da prova

1350 Titulo II, Livro IV disciplina vérios meios de prova; contudo ndo sdo esses os Unicos admitidos no
Processo Penal, uma vez que o principio geral é o da admissibilidade e da liberdade dos meios de prova, salvo
disposicao de lei em sentido contrério.

136 SILVA, Germano Marques da. Curso de Processo Penal. 2* ed. rev. e atualizada. Lisboa/Sao Paulo:
Editorial Verbo, 1999. p. 189. v. II.
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caracterizam-se pelo modo (em geral sdo modos de investiga¢do para obtenc¢do de meios de
prova) e também pelo momento de sua aquisicdo no processo (geralmente nas fases
preliminares, sobretudo no inquérito).

Em alguns casos, o préprio meio de obtengdo da prova acaba por ser
também um meio de prova. Veja que, enquanto a escuta telefonica € um meio de obtencao de
prova, as gravacdes ja sdo um meio de prova. No caso preciso de nosso estudo, a busca € um
meio de obten¢do de prova, ja que permite recolher no processo meios probatérios. Contudo,
pode ser também em si um importante meio de prova, quando nao conduzir a descoberta e
recolha de elementos indicadores da responsabilidade e puder ser valorada nessa perspectiva.

Nos itens que se seguem (2.2, 2.3 e 2.4) faz-se o conceito de revista e busca,

as modalidades desta e a diferen¢a daquela com a inspec¢do corporal e com a pericia.

2.2 Revista e busca

O Cddigo de Processo Penal Portugués, por ser bem mais recente que o

brasileiro, faz a distincdo entre revista e busca. A revista € uma diligéncia que se realiza em

pessoas” e “justifica-se quando se indicia que alguém ocultard objetos relacionados com o

crime ou susceptiveis de servir de prova do mesmo”"’. O Cédigo Processual brasileiro usa a
expressao “busca”, em sentido genérico, abrangendo ai, também, a revista pessoal.

Segundo o diciondrio italiano portoghesi portoguesi italiano e o diciondrio

138 @ 139
€ 7 abusca:

fundamental da lingua italiana
Busca, s. f. busca, ricerca Il perquisizione Il traccia Il buscar, v.tr. cercare, indagare |l
tendere |l v. rifl. procurarsi, andare in cerca |l buscado, agg.affettato, ricercato |l
buscador, s.m. carcatore Il busca-pé, s. m. razzo serpeggiante' " .

BT SANTOS, M. Simas & LEAL-HENRIQUES, M. Cédigo de processo penal anotado. 2 ed. Lisboa: Rei dos
Livros, 1999. p. 878. v. L.

%% PARLAGREGO, Carlo. Dizionario italiano portoguese portoguesi italiano. Sio Paulo: Martins Fontes,
1968.

'3 CITERNESI, Eugenia et al. Dizionario fundalmentale della lingua italiana. Florenca: Felice Monnier,
2001.

10 Tradugdo: Busca, s.f., busca, procura Il perquiri¢io Il vestigio Il buscar, v. tr. procurar, indagar Il estender Il v.
refl. procurar-se, ir a procura Il buscado, adj. afetado, procurado Il buscador, s.m procurador Il busca-pé, s.m,
foguete serpenteante.
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Buscare (bu-sca-re) v. tr. (1* coming. reg.: busco, buschi, ecc.) 1. Riuscire a
ottenere, per lo pill con fatica: buscare da vivere, da mangiare. *pitt com. il rifl. intr.:
buscarsi una ricompensa; buscarsi um raffredore; un malanno; buscarsi un sacco di
botte. 2. Buscarne, buscarle, venir picchiato: bada che ne buschi! *Fig. Perdere una
gara, un incontro: la squadra di casa ne ha buscate 4-0'*.

No direito brasileiro, a busca pode ser conceituada como ato de
procedimento persecutivo penal, que impde restricao a liberdade individual, com o objetivo
de proceder a procura ou perquiri¢do de pessoa determinada ou determindvel, de coisa ou de

semovente.

2.3 Modalidades de busca

O legislador brasileiro, consoante se verifica do artigo 240 do Cddigo de
Processo Penal, estabeleceu duas modalidades de busca: a domiciliar e a pessoal. O legislador
portugués optou por dividir a busca em trés modalidades: a revista (artigo 174° e 175°), a
busca (artigo 176°) e a busca domiciliar (artigo 177°), incluindo-se especificamente as buscas
realizadas em escritorios de advogado, consultorios médico e estabelecimentos oficiais de
saude (artigo 177°, n. 3 e 4).

Cleunice A. Valentim Pitombo’#

, por entender, com razdo, que a divisao da
busca em apenas duas espécies mostra-se insuficiente, apresenta ainda as seguintes
modalidades de busca: em veiculos; em lugar publico e em lugar resguardado pelo segredo ou

sigilo (escritérios de advocacia, estabelecimentos comerciais e casas particulares ou oficiais

de diplomatas).

"I Tradugdo: Buscar (bu-sca-re) v. tr. (1* conj. reg.: busco, buscas, etc.) 1. vir a obter, pelo mais com fadiga:
buscar viver, buscar o que comer. * Mais comum o refl. intrans.: buscar-se uma recompensa; buscar-se um
resfriado; um mal; buscar-se um saco de barril. 2. buscar-se, buscéa-lo, vir rapido: cuida que ndo te busque! * fig.
Perder uma competicdo, um encontro: o time da casa levou 4 a 0.

42 PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e da apreensio no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 110 e seguintes.
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2.4 Diferenca entre revista, inspecao corporal e pericia

A busca revista ndo se confunde com a inspe¢do corporal nem tampouco
com a pericia.

A inspecdo corporal € realizada pelo proprio juiz tendo como objetivo a
verificacdo do corpo humano vivo (suspeito, vitima ou terceiros) ou morto, semovente, coisa
e lugar, para servir nitidamente de prova ou “meio de obtencdo de prova”'*’. Nas licdes de
Rogério Lauria Tucci'®, a inspecdo € “o ato por meio do qual o juiz aplica os préprios
sentidos para receber uma impressao pessoal de um ser ou fendmeno”.

A revista — que necessariamente nao precisa ser realizada pela autoridade
judicidria — procura algo “no corpo”, nas vestes e pertences, que pode servir ou nio de
prova145. A finalidade da revista € encontrar e apreender algo, relacionado com o crime
investigado.

A revista difere da pericia, porque esta consiste no exame realizado, em

regra, por pessoas dotadas de conhecimento técnico-cientifico especializado, visando instruir

0 juiz.

2.5 A ingeréncia no corpo humano versus a intimidade

Conforme ensina Eduardo Espinola Fi1h0146, no caso da revista, a procura
pode ser feita com emprego de meios eletronicos. Inclusive a busca em partes intimas do
corpo, como: o reto, a vagina, a boca e o estomago. Como se sabe, tais lugares sdo utilizados
pelos infratores como esconderijos para ocultar coisas subtraidas, instrumentos de crime,

drogas, etc.

> SIRACUSANO, D. et al. Diritto processuale penale. Milano: Giuffre, 1994. p. 429.

' TUCCI, Rogério Lauria. Busca e apreensio. Sio Paulo: RT 515(67):287-295, set. 1978.

145 MANZINI, Vicenzo. Trattato di diritto processuale penale italiano secondo il muovo codice. Torino:
Torinese, 1932. p. 533. v. 3.

146 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Busca e apreensio. Repertério enciclopédico do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Borsoi, s.d. p. 193. v. 6.
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Em relacdo a pericia, deve-se observar, no Brasil, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, e em respeito ao conteido da tutela da intimidade (Art. 5°,
inciso X), que “essa regra deve ser aplicada, por exemplo, para impedir que alguém seja
obrigado a submeter-se a pericia para exame de partes intimas, caso se recuse a este tipo de
exame. Recusando o réu, assim como a vitima, devera ser feito o exame de corpo de delito

. . - . 147
indireto, ndo podendo haver exame direto, se houver recusa.”

. Tratando de prova pericial,
no processo penal, a que se submete o acusado, deve-se observar o brocardo: “ninguém esté
obrigado a fazer prova contra si mesmo”. No processo civil entendeu-se que “ninguém pode
ser coagido ao exame ou inspecdo corporal, para prova no civel”'*®. Ndo se pode olvidar,
contudo, de que, apenas no civil, aplica-se a regra de presuncdo de veracidade, quando a
recusa for ilegitima, conforme o artigo 359 do Codigo de Processo Civil. No processo penal,
vigora a regra da verdade material.

Em razdo da relevancia, o estudo campeou pela doutrina italiana e
espanhola.

De fato, Eugénio Florian'*

, ao tratar da inspecdo corporal, no direito
italiano, admitiu a intromissao no corpo da pessoa, ainda que sem sua anuéncia, e mediante as
seguintes condicoes:

“I'imputado e nel suo stesso interesse e nel superiore interesse sociale, al quale ¢
legato il processo, deve piegarsi, nelle forme legittime, a quelle investigazioni sulla
persona, che siano necessarie per accertare il vero. Questo dovere apparisce dettato
e dal principio della ricerca della verita materiale e dal principio della
individuazione della personalita del giudicabile”'*

No direito espanhol, Carlos Salido Valle'! explica que a ingeréncia no

corpo humano, por afetar direitos, reconhecidos na Constituicao Espanhola, deve observar os

47 GRINOVER, Ada Pellegrini. A policia civil e as garantias constitucionais de liberdade. A policia a luz do
direito. Sao Paulo: RT, 1991. p. 19.

'** STF — Pleno, HC 71.373 — RS, rel. Min. Marco Aurélio, j. 10.11.1994, 4 votos vencidos, D.J. 18.11.1994. p.
31.390.

¥ FLORIAN, Eugénio. Delle prove penali. Milano: Vallardi, 1924. p. 265. v. 1.

130 Tradugdo: “o acusado e no seu proprio interesse e no superior interesse social, ao qual é destinado o processo,
deve submeter-se, na forma legitima, aquelas investigagdes sobre a sua pessoa, que sejam necessdrias para
constatar a verdade. Este dever se impde pelo principio da busca da verdade material e pelo principio da
individualizacdo da personalidade do imputado”.

I'VALLE, Carlos Salido. La detencién policial. Barcelona: Bosch, 1997. p. 240.
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principios da legalidade, necessidade e proporcionalidade, ainda os requisitos de imputagao

suficiente e decisao judicial. Assim o autor define a “legalidade’:

Aun entendiéndose que todos los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucién espaiiola son susceptibles de limitacion, ésta deberd ser regulada
exclusivamente por ley formal y organica, por acpliacién de las disposiciones
contenidas en los arts. 9.3, 10.2, 53.1, 81.1 y 96.1 CE. En dicha norma legal deben
contenerse, a fim de respetar el contenida essencial de los derechos que regule, com
a la debida claridad, cudles son las actuaciones permitidas, las garantias que deben
informar su préictica, los limites y las consecuencias que puedam irrogarse de la
negativa a someter-se a las investigaciones.'**

O requisito “necessidade” é assim esplanado pelo referido autor:

Serd necesaria la intercencion cuando la investigacion penal se vea frustada em caso
de no realizarse, teniendo también en cuenta la gravedad del delito investigado, la
posible sancién penal a imporner, y el conjunto de pruebas incriminatorias que ya
obre en la causa o se hayan recopilado por la intervencién policial. Pero ha de
concorrir en segundo elemento, cual es la imposibilidad de obtener el mismo
resultado meidante la utilizacién de otro procedimiento menos intenso.
Concurriendo ambos pressupuestos, se ha de entender que existe necesidad de
praticar la intervencién corporal.'*®

E, por fim, a “proporcionalidade”:

La ponderacién ente medio y resultado deberd realizarse caso por caso, debiendo
existir criterios legislativos claros, de forma que deve ser el propio legislador quien
establezca la relacion de proporcionalidad suficiente a estos efectos, los
procedimientos autorizados de injerencia corporal, el criterio para acudir a los
métodos menos gravedad, estarfa autorizada la limitacién del derecho fundamental a
la intimidad corporal debido al interés publico defendido mediante el ejercicio del
derecho punitivo por parte de las autoridades competentes.'*

. . . 155 . .
De igual forma, Vicente Gimeno Sendra ™ afirma que o Tribunal
Constitucional Europeu exibe farta jurisprudéncia, admitindo a ingeréncia no corpo do

individuo:

132 Tradugdo: Mesmo entendendo-se que todos os direitos fundamentais reconhecidos na Constitui¢io espanhola
sdo suscetiveis de limitacdo, esta devera ser regulada exclusivamente por lei formal e organica, por aplicagdo das
disposicdes contidas nos artigos 9.3, 10.2, 53.1, 81.1 e 96.1 CE. Na dita norma legal devem conter, a fim de
respeitar o conteido essencial dos direitos que regulam, com a devida claridade, quais sdo as atuacgdes
permitidas, as garantias que devem regular sua pratica, os limites e as conseqiiéncias da negativa em submeter-se
as investigagoes.

'3 Traducdo: Serd necessdria a intervencio quando a investigacio penal resultar frustrada no caso de nio se
realizar, tendo também em conta a gravidade do delito investigado, a possivel pena a ser imposta, e 0 conjunto
de provas incriminatdrias que ja constem na causa ou que ja tenham sido recolhidas pela intervencdo policial.
Mas ha de concorrer o segundo elemento, qual seja, a impossibilidade de obter o mesmo resultado mediante a
utilizacdo de outro procedimento menos intenso. Concorrendo ambos pressupostos, hd de se entender que existe
necessidade de praticar a intervengao corporal.

'3 Tradugdo: Entre meio e resultado deverd realizar-se caso por caso, devendo existir critérios legislativos
claros, de forma que deve ser o proprio legislador que estabelece a relacdo de proporcionalidade suficiente a
estes efeitos, os procedimentos autorizados de intervencdo corporal, o critério para socorrer a métodos menos
graves, estaria autorizada a limitacdo do direito fundamental da intimidade corporal devido ao interesse publico
defendido mediante o exercicio do direito punitivo por parte das autoridades competentes.

'35 SENDRA, Vicente Gimeno et al. Derecho procesal: el proceso penal. Valéncia: Blanch, 1987. p. 318. v. 1.
t. 2.
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Cujo comiin denominador es el de reconocer la legitimidad de tales actos de
investigacion coativos, siempre y cuando sean absolutamente respetuosos con el
principio de proprocionalidad, de tal suerte que nunca puedan entrafiar risco a la
salud para su destinatario y sea confiada su ejecucién al personal sanitario.'*®

Em sintese: ndo obstante a aparente lacuna legislativa no Brasil, a

ingeréncia no corpo humano ha que conciliar as seguintes regras:

a) poder-dever estatal de perquirir sobre fatos ilicitos;

b) respeito a integridade fisica e moral do individuo;

c) indispensabilidade da intervencao;

d) proporcionalidade entre o fato ilicito e a interferéncia no corpo
humano;

e) utilizacdo de meios apropriados e realizada por profissionais
habilitados;

f) norma legal autorizadora.

Outrossim, ndo se pode olvidar do brocardo no processo penal; “nemo

157
tenetur edere contra se”.

13 Tradugdo: Cujo denominador comum é o de reconhecer a legitimidade de tais atos de investigacdo

coercitivos, sempre e quando sejam absolutamente respeitosos com o principio da proporcionalidade, de tal
maneira que nunca possam causar risco a saide do seu destinatdrio e seja sua execucdo confiada a profissional
da saude.

57 Tradugdo: ninguém é obrigado a produzir prova contra si.
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III. REVISTA E BUSCA - ESTUDO COMPARATIVO

3.1 Breves consideracoes sobre os institutos nas constituicoes brasileira e

portuguesa

A Constituicdo Federal de 1988 tutela a protecdo da casa e o respeito a
integridade fisica e moral do individuo (artigo 5° X e XI). Assim, tratando-se de direitos
fundamentais, ndo podem ser restringidos ou limitados, nem mesmo por meio de Emenda
Constitucional (artigo 1°, inciso III, da Constituicdo da Republica). Explica Cleunice A.

Valentim Bastos Pitombo'®

que, apds o Brasil ter aderido ao Pacto de Sao José da Costa
Rica, refor¢ou-se ainda mais a idéia desta protecao.

A Constituicdo Portuguesa, tal qual a brasileira, também tutela a
inviolabilidade do domicilio (artigo 34°), a integridade fisica e moral das pessoas (artigo 25°).

Antes de cuidar da inviolabilidade desses direitos, a Constitui¢do da
Republica de Portugal consigna expressamente o direito de resisténcia contra violacdes de
direitos, liberdades e garantias (art. 21")159.

Esse direito ndo € previsto expressamente na Constitui¢do Brasileira. Nesse
ponto nota-se avanco no direito portugués.

Esse avanco torna-se mais contundente se forem observadass outras

especificacdes de direitos de resisténcia consagrados na Constituicdo Portuguesa. De fato,

138 PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 54.

199 Alids, a tradi¢do do direito portugués em consagrar constitucionalmente o direito de resisténcia vem desde a
Constitui¢io Imperial de 1838, artigo 25°, que dispunha: “E licito a todos os cidaddos resistir a qualquer ordem
que infrinja as garantias individuais, se ndo estiverem legalmente suspensas”; Nas constituigdes (republicanas)
que se seguiram a previsdo encontrava-se no artigo 37° n. 3 da Constitui¢do de 1911, verbis: “Constituem
direitos e garantias individuais dos cidaddos portugueses....: O direito de resistir a quaisquer ordens que
infrinjam as garantias individuais, se ndo estiverem legalmente suspensas, e de repelir pela forca a agressdo
particular quando ndo seja possivel recorrer a autoridade piiblica” e no artigo 8° n. 19 da Constitui¢ao de 1933,
verbis “Todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e de
repelir pela forca qualquer agressdo, quando ndo seja possivel recorrer a autoridade puiblica”.
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Jorge Miranda'® afirma que a Constitui¢io consagra ainda trés outras modalidades de direitos
de resisténcia: a) o direito dos povos a insurrei¢ao contra todas as formas de opressao (artigo
7° n. 4); b) o direito dos cidaddos de nao pagarem impostos que ndo tenham sido criados nos
termos da Constitui¢do e cuja liquidacao e cobranga se nao fagam nas formas prescritas na lei
(artigo 103° n. 3°); ¢) a cessacdo do dever de obediéncia dos funciondrios e agentes das
entidades publicas sempre que o cumprimento das ordens ou instru¢gdes implique a pratica de
qualquer crime (artigo 271° n° 3).

A primeira diz respeito a resisténcia coletiva agressiva; as duas ultimas, a
resisténcia passiva.

Além dessas disposi¢des constitucionais, os cidaddos portugueses podem
pedir ainda — se vitimas de ofensas aos seus direitos, liberdades e garantias, e uma vez
esgotados os meios de defesa no ambito interno — a intervengao de instancias internacionais.

Dentre as instancias internacionais, a mais importante é o Tribunal Europeu
de Direitos do Homem, a que Portugal aderiu desde 1982. Ensina Jorge Miranda'®' que “se
declarar que houve violagdo da Convengdo ou dos seus Protocolos e se o Direito interno do
Estado nao permitir sendo imperfeitamente obviar as suas conseqiiéncias, o Tribunal, se
necessdrio, atribuird ao lesado uma reparacao razodvel (art. 41)”. Portugal aderiu também a
dois outros importantes tratados internacionais: a Convengdo sobre a Eliminacao de todos os
Foéruns de Discriminacdo Racial, de 1965, e a Convencao Contra a Tortura e Outras Penas ou
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, desde 1984. Em ambos, ha expressa
possibilidade de acesso direto dos individuos perante érgaos por eles criados, para defesa de
direitos fundamentais, conforme, respectivamente, artigos 14° e 22°.

O Brasil aderiu a Conveng¢do Americana dos Direitos do Homem, o

conhecido Pacto de Sado José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969, em 25 de abril de

10 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. 3* ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000. p. 361. t. IV.
" MIRANDA, Jorge. op. cit. p. 374. t. IV.
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1992. Como meio de protecdo dos direitos humanos, a conveng¢do criou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (artigo 33, n. 2), composta de sete juizes, todos
nacionais dos Estados-membros da Organizacdo (artigo 52, n. 1), ndo devendo haver dois
juizes da mesma nacionalidade (artigo 52, n. 2). O artigo 63 dispde que, se a Corte “decidir
que houve a violacdo de um direito ou liberdade protegidos” na Convenc¢do ela determinara
“que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados™, e também que
“sejam reparadas as conseqiiéncias da medida ou situagdo que haja configurado a violagdo
desses direitos, bem como o pagamento de indenizagdo justa a parte lesada”.

Em relacdo ao reconhecimento de instancias internacionais, o Brasil s6
agora comeca a dar os primeiros passos para esta tdo importante conquista: o Pacto de San
Jose da Costa Rica, criado em 1969, ja fazia alusdo a Constituicdo da Comissdo e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (artigos 33 e 52). O Brasil, em cumprimento a diretriz
prevista no artigo 7° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, que o autoriza
propugnar pela formacdo de um tribunal internacional dos direitos humanos, ratificou a
Convenc¢do Americana dos Direitos do Homem (CADH) em 25 de setembro de 1992 e se
submete por declaragdo formal a jurisdi¢dao obrigatéria da Corte Interamericana dos Direitos
do Homem desde dezembro de 1998, conforme exige o artigo 62 da Convengao.

Conclui-se, assim, dentro do tema que nos interessa, que, no direito
constitucional portugués, o direito de resisténcia estd consagrado na consciéncia de cada
cidaddo, especialmente para repelir ordens ilegitimas de abordagem pela policia. Jorge
Miranda'®?, em nota de rodapé, citando Gomes Canotilho e Vital Moreira, afirma: “pode-se
resistir tanto a ordem de uma autoridade policial (que ilegitimamente restringe, por exemplo,
a liberdade de deslocacdo) como a ordem de uma entidade patronal (que ilegitimamente
ordena a expulsao de um trabalhador do seu posto de trabalho)”.

No Brasil, infelizmente, ainda ndo ha esta consciéncia. De fato. A

12 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. 3* ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000. p. 363. t. IV.
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abordagem de individuos pela policia, a recusa do individuo a abordagem ou a ordem policial
em virtude da presuncdo de inocéncia, a forma de fazer a revista e, em especial, quanto a
mulher, sdo elementos ainda muito incipientes no Direito Constitucional brasileiro e na sua
pratica didria: essa prética consagra o costume de que “ninguém” — generalizando a expressao
— pode recusar-se ao que o policial determina, sobretudo nos tempos de violéncia e alta
criminalidade que o Brasil vive atualmente.

No maximo, a questdo fica para eventuais alegacdes do interessado, perante
o Judicidrio; mas, ainda assim, o nimero dessas alegacdes versando sobre transgressdao ao
direito constitucionalmente assegurado ao individuo é estatisticamente nulo, conforme o
comprovam os repertorios de jurisprudéncia. Como uma exce¢do a essa regra pode-se citar
que recentemente o Supremo Tribunal Federal teve oportunidade de apreciar o caso de um
advogado que se recusou a ser revistado'®, tendo como relator o Ministro Ilmar Galvio, que
considerou impréprio o procedimento policial, determinando o trancamento do Termo
Circunstanciado de Ocorréncia (TCO)'*.

Com rarissimas exceg¢des, portanto, no Brasil pouco escreveu sobre tema
que ainda nao € aceito na pratica comum.

A seguir, traca-se as principais diferencas entre o Cédigo de Processo Penal

do Brasil e de Portugal, relativamente aos institutos propostos na investigacao.

3.2 O Cédigo de Processo Penal do Brasil e de Portugal

O Cddigo de Processo Penal brasileiro trata da busca e apreensao no Livro I
(do Processo em geral), Titulo VII (da prova), Capitulo XI, artigos 240 a 250. A restituicdao

das coisas apreendidas € tratada no Livro I, Titulo VI (Das questdes e processos incidentes),

'3 SOBRINHO, Anténio Leite. Sessdo Judicidria. O Popular, Goidnia. 16 nov. 2001. Conforme HC 81.305 —
GO, Rel. Ministro Ilmar Galvao, 13.11.01.

' De acordo com a Lei 9099/95, que instituiu as infracdes penais de menor potencial ofensivo, Termo
Circunstanciado de Ocorréncia € o ato praticado pela autoridade policial que, ao tomar conhecimento do fato,
relata-o resumidamente, e o encaminha ao juizado (art. 69).
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Capitulo V.

O Cdédigo de Processo Penal portugués trata do tema acima no Livro III (da
prova), Titulo IIT (dos meios de obtengdo da prova), porém em dois capitulos. No capitulo II,
artigos 174° a 177°, cuida “das revistas e buscas” e no Capitulo III, nos artigos 178° a 186°,
“das apreensodes”, incluindo, no ultimo artigo, a restitui¢ao dos objetos apreendidos.

Vé-se que a legislacdo processual portuguesa € mais bem estruturada
sistematicamente. Primeiro, porque trata da matéria com titulo mais adequado, ou seja, como
“meio de obtencao da prova” (vide 2.1.2 capitulo II); segundo, porque separa a revista da
busca; e por dltimo, a apreensdo € tratada separadamente da busca (e da revista), ou seja, em
capitulo préprio.

O legislador processual brasileiro tratou da restituicio no artigo 118 e
seguintes, antes mesmo do instituto da apreensdo — que vem disciplinado no artigo 240 e
seguintes —. Este fato, por si s0, ja4 demonstra auséncia de regular disciplina no tratamento dos
institutos.

A revista do direito portugués, ou busca pessoal, do direito brasileiro € a
primeira figura a ser tratada por ambas as legislacdes. Logo, € também a primeira a ser objeto
de nosso estudo. Como ela pode ser realizada com ou sem mandado, serdao vistas, a seguir, as
duas formas.

Feitos os apontamentos acima referidos, nos itens que se seguem passa-se
ao estudo da revista com mandado judicial (3.2.1), a fundamentacao para a revista (3.2.1.1), a
revista sem mandado judicial (3.2.2), revista em mulher (3.2.3), formalidade da revista
(3.2.4), a revista de natureza administrativa ou revista de seguranca (3.2.5), a distinacdo entre
ato vinculado, ato discricionario e ato arbitrario (3.2.6), a busca (3.3), a busca com e sem

mandado judicial (3.3.1), a busca em veiculos (3.3.2) e a formalidade da busca (3.3.3).
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3.2.1 Revista com mandado judicial

Diante do ordenamento juridico processual brasileiro, criamos as seguintes
modalidades de revista:

- Revista de natureza administrativa — efetuada pela policia sem mandado
judicial, utilizando-se do poder de policia com cardter nitidamente preventivo;

- Revista imediata de natureza pré-processual — realizada pela policia, sem
mandado judicial, com a finalidade de instruir medidas cautelares, como no caso de prisao em
flagrante;

- Revista mediata de natureza pré-processual — também realizada pela
policia, com mandado;

- Revista imediata e mediata (conforme seja sua realizacdo direta ou
indiretamente) de natureza processual — realizada pelo proprio juiz, ou mediante mandado por
ele subscrito.

A regra, tanto no direito brasileiro, como no portugués, € que a revista seja
autorizada por meio de mandado judicial.

O Cédigo de Processo Penal brasileiro, de forma vaga e imprecisa dispos,

em seu artigo 240, § 2°, que:

Proceder-se-4 a busca pessoal quando houver fundadas suspeitas de que alguém
oculte consigo arma proibida” ou objetos que especifica: a) “coisas achadas ou
obtidas por meios criminosos”; b) “instrumentos de falsificagdo ou de contrafagao e
objetos falsificados ou contrafeitos”; ¢) “armas e muni¢des, instrumentos utilizados
na pratica de crime ou destinados a fim delituosos”; d) “necessdrios a prova de
infrac@o ou a defesa do réu”; e) “cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou
em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteido possa
ser util a elucidagao do fato”; e, “qualquer elemento de convicgdo.

O rol, a toda evidéncia, ndo € taxativo. A propria permissao legal estampada
em ‘“qualquer elemento de convic¢ao” (artigo 240 § 1° letra i) permite o alargamento das
hipdteses acima elencadas.

O Codigo de Processo Penal brasileiro, estabelece, no artigo 243, as regras

para a busca pessoal, quando ela ndo € realizada pessoalmente pelo juiz. Formalmente, a



82

busca depende da expedi¢ao de mandado, que devera conter:

a) o nome da pessoa que terd de sofré-la ou, na impossibilidade de identificagdo, os
sinais que a identifiquem; b) o motivo e os fins da diligéncia; c) a subscri¢do pelo
escrivao e a assinatura da autoridade que o fizer expedir.

Logo, no direito brasileiro, o mandado ndo necessita ser judicial, podendo a
autoridade policial subscrevé-lo.

Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo'®

entende que a revista'®®, com
mandado judicial — inclusive ressaltando que ndo se confunde com a revista efetuada pela
policia, sem mandado judicial e de natureza administrativa —, deve ser executada durante o
dia. Nao parece correto este entendimento, exceto se a revista implicar o ingresso na casa da
pessoa contra quem o mandado foi expedido porque, ai sim, o procedimento estaria
afrontando o artigo 5° inciso XI da Constitui¢do Federal, que tutela a inviolabilidade do lar. A
revista com mandado judicial pode, portanto, ser cumprida a qualquer hora, haja vista que nao
ha qualquer impedimento legal, exceto o ja mencionado.

E de se lembrar ainda que, se o morador consentir, a busca pessoal pode ser
realizada a noite, aplicando-se, analogicamente, o artigo 245 do Cddigo de Processo Penal,
que trata da busca domiciliar. A questdo aqui € de l6gica: o “suspeito”, por ter certeza de sua
inocéncia, pode preferir, desde logo, a realizacdo da busca pessoal, ja que “ndo tem nada para
esconder”.

Em sintese, nem a legislacio brasileira nem a portuguesa determinam que a
busca pessoal (ou revista) seja realizada somente durante o dia.

E evidente que a busca pessoal realizada de dia independe do consentimento
do visado.

Por forca dos textos constitucionais dos dois paises, na realizacao da busca

pessoal ou revista deve-se respeitar a integridade fisica e moral contra quem a busca é

15 PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 134.

' A autora usa a expressio “busca pessoal”, mas na presente investigacdo, conforme consta da introdugio,
preferiu-se a expressdo “revista”.
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realizada, sem se olvidar de que ninguém deve ser submetido a tortura, nem a tratamento
desumano ou degradante. Ademais, como importa em restricdo a liberdade individual, é
possivel visualizar eventual violagdo a intimidade. A propdsito, veja-se o artigo 5°, incisos 11,
X e XLIX da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e artigo 25°, n° 1 e 2 e 26°, n. 1,
da Constituicao da Republica Portuguesa, que t€m, na esséncia, 0 mesmo contetido. O Cédigo
de Processo Penal Portugués estabelece regra neste sentido (art. 175° n. 2). A questdo sera
mais bem analisada quando do tratamento das formalidades da revista, no item 3.2.4.

Até agora, foram apresentados os aspectos exteriores que deve conter o
mandado de busca pessoal ou revista. Além disso — e mais importante —, hd que se estudar o
conteddo, ou seja, a motivacdo ou fundamentacdo que dd ensejo (e legitimidade) a expedi¢cdo

do mandado.

3.2.1.1 A fundamentacao para a revista

Em se tratando de medida excepcional, uma vez que representa uma
intromissdo nas esferas de prote¢do do individuo, o requisito material, tanto para a busca
domiciliar, como para a busca pessoal, vem expresso no artigo 240, §§ 1° e 2°, ou seja, de
“fundadas razdes”. Vé-se que € algo mais do que a simples suspeita. Deve-se pautar pela
convic¢do fundada de que, por meio da providéncia excepcional, serd possivel — sem que,
obviamente, implique a necessidade da diligéncia ser positiva — obter elementos materiais
uteis aos esclarecimentos dos fatos. Ada Pellegrini Grinover'®’, com propriedade, afirma:
“Trata-se aqui do requisito do fumus boni iuris, a probable cause do direito americano, ou o
fondato motivo referido pelo CPP italiano”.

A medida de busca (e apreensdo), como bem esclarece Hélio Tornaghi168 ,

nao pode ser confundida com a simples “investigacdo”. Ela tem clara conotacdo cautelar.

Logo, implica a exigéncia de um juizo prévio sobre seus pressupostos, mesmo que de

167 GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 481.
168 TORNAGHI, Hélio. Instituicoes de processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 54. v. 3.
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cognic¢ao superficial, dada a urgéncia que lhe é inerente.

Nao se pode esquecer, ainda, das garantias constitucionais, como a do
“devido processo legal” (CF, artigo 5° LIV) e, especialmente, na exigéncia da
“fundamentac¢ao”, consoante artigo 93, IX. No direito portugués, tais garantias vém expressas
no artigo 32° (garantias de processo criminal) e 205° (decisdes dos tribunais) da Constituigdo.

O Cddigo de Processo Penal portugués exige, no tocante a motivagao,
“indicios™'® de que a pessoa a ser revistada oculte quaisquer “objetos relacionados com um
crime ou que possam servir de prova”. Por se tratar de medida eminentemente cautelar, em
que ha necessidade de acomodar os interesses opostos da intimidade e da aplicacdo da lei, a
legislacao portuguesa exige apenas o requisito “indicios”.

Conquanto ndo se possa, com exatiddo, quantificar o grau de probabilidade
exigido, deve ser, conforme o direito americano, “more than bare suspicion” (nossa traducao:
mais do que a simples suspeita) e “less than evidence wich would justify...conviction” (menos
do que a evidéncia que justificaria a certeza). SO desta forma se justifica permitir a

. . . .. 170
intromissao na esfera individual ™.

z.

E necessdrio que a autoridade competente (judiciaria ou policial, esta nas
hipdteses ja abordadas anteriormente), ao determinar a busca, aja com discri¢do, de sorte que,
na medida excepcional, ndo se degenere, transfundindo-se o ato constritivo num insuportdvel

171

constrangimento a liberdade do sujeito passivo da medida " . No aferir a base das razdes de

suspeitar que os objetos se relacionem, de algum modo, com a infra¢do cuja prova se procura,

199 Ao criticar a legislagdo brasileira, parece-nos que Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo incorre em equivoco.
Na pédgina 134, primeiro reconhece que a legislacdo processual exige “fundadas razdes” para deferir a busca
pessoal; porém, no terceiro pardgrafo a seguir, refere-se a “fundada suspeita”. A “fundada suspeita” é referida no
CPP no artigo 244, quando tratada da busca pessoal realizada independentemente da expedicao de mandado. E a
autora estd tratando, desde a pagina 133 (5.6.2.1), da busca “com mandado judicial”. PITOMBO, Cleunice A.
Valentim Bastos. Da busca e da apreensao no processo penal. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 133-134.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 481,
citanto Jerold H. Israel & Wayne R. Lafave, Criminal procedure. Constitucional limitations. 4. ed.West
Publishing, 1988. p. 72-73.

"' tuccl, Rogério Lauria. Busca e Apreensdo. Revista dos tribunais. Sdo Paulo: RT. Setembro de 1998, 515-
287-95. p. 289.
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faz-se mister muito critério e muita circunspeccdo da autoridade'’>. Assim é o entendimento
universal, como evidencia René Garraud'”, traduzido desta forma por Espinola Filho: “...por
muito amplo que seja o seu poder, deve o juiz observar, exercendo-o, regras, que resultam da
prépria natureza da sua missao e que a lei julgou inatil formular”.

A revista € uma medida que importa restricdo a liberdade fisica individual.
Assim, o ato processual que a autoriza ndo constitui despacho de mero expediente, mas sim
de uma decisdo. Por isso, dever ser, sob pena de nulidade, devidamente fundamentado.

Nesse sentido, pode-se extrair das disposi¢des previstas na Constituicao
Brasileira (art. 93, IX) e Portuguesa (art. 205). O Cédigo de Processo Penal portugués repete
o preceito constitucional no artigo 97, n. 4.

A obrigatoriedade da fundamentacdo tem por finalidade: a) lograr uma
maior confianca do cidaddao na Justica; b) o autocontrole das autoridades judiciais; c¢) o
exercicio do direito de defesa mediante interposicdo de recursos cabiveis.'*

A primeira das finalidades acima faz que a parte sucumbente compreenda a
decisdo e, por conseguinte, aceite-a, adquirindo a necessdria confianga dos cidaddos nas
decisdes das autoridades judiciais. Alids, o dever de fundamentagdo de suas decisdes é o que
distingue a justi¢a da tirania. A decisdo judicial, diferentemente da tirania, esclarece porque
condena ou absolve. Diz-se que uma boa decisdo judicial ndo deve s obrigar, mas tem,
também, que convencer o destinatario de sua legalidade, o que ndo ocorre nas decisdes
arbitrdrias dos tiranos.

O autocontrole que a exigéncia de motivacdo representa manifesta-se em
niveis diferentes. Obsta, de um lado, possiveis erros judicidrios, evitdveis precisamente pela
necessidade de justificar a decisdo; implica, de outro lado, a necessidade de utilizagcdo, por

parte do julgador, de um critério racional de valoracao da prova.

2 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de processo penal. 2°. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955. p. 197. v. III.
' GARRET, René. Traité théorique et pratique d’instruction criminelle et de procedue pénale. Paris, 1912.
P: 206-207. v. I1I.

™ SILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal. 2°. ed. rev e atualizada. Lisboa/Sdo Paulo: Editorial
Verbo, 1999. p. 128. v. II.
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Por tultimo, a fundamentagdo € absolutamente imprescindivel para efeitos de
recurso. De fato, € necessario conhecer o processo de formacao da convic¢do do julgador para
poder avaliar da sua legalidade e razoabilidade. Somente mediante o conhecimento dos meios
de prova e do processo dedutivo utilizados pelo julgador € possivel avaliar se a decisdo sobre

~ 1
a prova dos fatos apresenta-se correta ou nao. »

3.2.2 Revista sem mandado judicial

O direito portugués permite, a efetuar-se pelo 6rgdo de policia criminal, a

o

revista sem prévio despacho da autoridade judicidria nas situacdes previstas no artigo 174°. n

4e,a), b), c), ou seja, nos casos:

De terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja
fundados indicios da prética iminente de crime que ponha em grave risco a vida ou
a integridade de qualquer pessoa”; “em que os visados consintam, desde que o
consentimento prestado fique, por qualquer forma, documentado; ou Aquando de
deten¢@o em flagrante por crime a que corresponde pena de prisdo.

A quinta Revisdo Constitucional, de 12.12.01, incluiu excecdes no
hermético dispositivo da inviolabilidade de domicilio, com base nos mesmos fundamentos
relativos aos crimes acima mencionados, bem como no caso de flagrante delito'"®.

A primeira excegdo refere-se aos casos de terrorismo, criminalidade
violenta ou altamente organizada, condutas que integram os crimes dos artigos 299°, 300° e
301° do Coédigo Penal e ainda os que atentam dolosamente contra a vida, a integridade fisica
ou a liberdade das pessoas e sejam puniveis com prisdo de mdximo igual ou superior a 5 anos,

177

conforme artigo 1°, n° 2, alineas a) e b)"’". Por forca do artigo 51° do Decreto-Lei 15/93, de

'7> Nesse sentido é o acérddo do STJ de 13.02.92, CJ Ano XVII — 1992. p. 36. t.I. “A sentenca, para além da
indicacdo dos factos provados e ndo provados e da indicagdo dos meios de prova, deve conter os elementos que,
em razdo das regras da experiéncia ou de critérios 16gicos, constituam o substracto racional que conduziu a que a
conviccdo do tribunal se formasse em determinado sentido ou valorasse de determinada forma os diversos meios
de prova apresentados na audiéncia”.
'78°A Constituicio Federal brasileira, ao proclamar a inviolabilidade do lar, previu as seguintes excecdes,
independentemente do hordrio: a) com o consentimento do morador; b) situacdo de flagrante delito; ¢) desastre;
d) para prestar socorro. E durante o dia, por determinacdo judicial. Assim, diferentemente do constituinte
R(;rtugués, o brasileiro néo especificou as hipéteses legais em que o juiz poderia conceder a autorizagao.
SANTOS, M. Simas & LEAL-HENRIQUES, M. Cédigo de processo penal anotado. 2* ed. Lisboa: Rei dos
Livros, 1999. p. 879. v 1.
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22 de janeiro, os crimes de trafico de estupefacientes previstos nos artigos 21° a 24° e 28° do
referido Decreto-Lei estao equiparados, para este efeito, aos crimes acima referidos.

Nesses casos, portanto, e conforme o preceito legal acima transcrito, exige-
se que haja indicios fundados, seguros, da pratica de crime que “ponha em grave risco a vida
ou a integridade fisica de alguém”.

A segunda excecdo permitida pela lei processual portuguesa ocorre se
houver “consentimento do atingido ou visado pela medida”. Tal consentimento deve constar
expressamente.

Por fim, a terceira excecdo prevista na lei processual lusitana que dispensa
autorizacdo da autoridade judicial refere-se a prisdo em flagrante por crime apenado com
pena de prisdo. A previsdo encontra-se no artigo 255° do Cédigo de Processo Penal luso.

No que toca ao direito processual brasileiro, o Unico artigo que trata da
busca pessoal independentemente da expedi¢cdo de mandado é o artigo 244 do Cdédigo de
Processo Penal. Por tal dispositivo, é permitida a busca, em trés hipdteses: a) no ato de prisao;
b) existindo “fundada suspeita” de que a pessoa esteja na posse de arma proibida, ou de
objetos ou papéis, que constituam corpo de delito; ¢) se medida for determinada no curso de
busca domiciliar.

Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo'™® enumera duas outras: a) realizada
pela prépria autoridade; b) com expresso e inequivoco consentimento do visado.

Na primeira hipdtese prevista pela legislagdo processual, ndo ha muito que
se questionar, tratando-se de elementar necessidade preventiva de seguranca: do preso
(preservar sua propria integridade fisica), dos demais encarcerados e do agente que o prendeu.
Por esses motivos, € inconcebivel recolher o preso a cela sem se proceder a revista.

Pela segunda hipdtese, permite-se a revista se houver “fundada suspeita” de

que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo

'8 PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 136.
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de delito. Para que haja legalidade da busca pessoal, portanto, ha o liame entre a coisa
buscada e a infracdo penal investigada ou por investigar. Cleunice A. Valentim Bastos

Pitombo'”’

entende que essa € hipétese que mais polémica tem gerado, uma vez que a
expressdo “fundada suspeita” exsurge ambigua e oca, concluindo que € intolerdvel legitimar a
revista com critério subjetivo, que € inconcebivel no processo penal.

De fato, a tutela punitiva no Estado Democrético de Direito exige que o
legislador utilize, tal qual no direito portugués, ao menos a expressao “fundados indicios™"™,
que é um critério objetivo. Contudo, para que o direito processual brasileiro ndo caia no
181,

subjetivismo, merece transcri¢ao a licdo de Hélio Tornaghi ™ :

Suspeita ¢ fundada quando os elementos de que a autoridade dispde antes da busca
estdo a indicar que a pessoa oculta qualquer daqueles objetos. Pouco importa se
depois da diligéncia fica patente que a suposicdo ndo corresponde a realidade. A
partir daquele momento ela seria infundada, porque novos elementos teriam
mostrado que os antigos fundamentos ja nao subsistem.

Mas quais seriam os critérios que deve utilizar o policial para proceder a
revista? A resposta a esta pergunta encontra-se no item 3.2.6 infra, em que se faz a distin¢ao
entre ato discriciondrio e ato arbitrario.

A terceira hipétese tratada na legislacdo processual brasileira refere-se a
busca pessoal efetuada no curso da busca domiciliar. Assim, se foi deferida a busca
domiciliar, a lei processual, a fim de evitar questionamentos processuais posteriores,
preventivamente ja disp0s permissivo autorizando a revista. Alids, seria um contra-senso se,
permitida a busca domiciliar, ndo restasse também autorizada a revista: o individuo poderia
ocultar em seu corpo o objeto procurado, a fim de que a policia ndo o encontrasse.

No quarto caso, trata-se da revista efetuada pela prépria autoridade judicial,

que “se justifica no cardter excepcional e urgente da medida”.'® A hipétese citada pela

179 PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. op.cit.p. 137.

'%0° A legislagdo portuguesa também usa a expressio “fundada suspeita” no artigo 5° da Lei n° 8/97, de 12 de
abril, quando trata das buscas e revistas no ambito de realizagdes civicas, politicas, religiosas, artisticas, culturais
ou desportivas.

81 TORNAGHI, Hélio Bastos. Compéndio de processo penal. Rio de Janeiro: José Konfino, 1967. p. 1014. t.3.
182 PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 141.



89
referida autora € a constante da lei 9.034/95, que serd objeto de item especifico deste trabalho
(item 3.6.2)

A ultima hipoétese refere-se ao explicito consentimento do individuo e ndo é
mencionada no Cdédigo de Processo Penal brasileiro, embora reste expressa no Cédigo de
Processo Penal portugués. A fim de que nao pairem ddvidas sobre o seu proceder, o individuo
pode autorizar a policia a proceder-lhe a revista. Neste caso, dispensa-se também, e por ébvio,
autorizacdo judicial. A revista prevista na legislagdo processual ndo € exclusiva para obtengdo
de provas a acusacdo. Se assim fosse, ndo estariamos diante de um sistema acusatério, mas
sim de um modelo inquisitivo. A finalidade da legislacdo €, portanto, a busca de qualquer
elemento material que importe ao fato investigado, seja para incriminar, seja para absolver.
Tanto assim que a legislacdo processual, no artigo 240 § 1° letra “e”, descreve
expressamente que se procura para “descobrir objetos necessarios a prova da infracdo ou a
defesa do réu”.

E de se concluir que, do confronto entre as legislagdes em estudo, no que se
refere a revista, verifica-se que o Cdédigo de Processo Penal de Portugal, ao contrdrio do
brasileiro, utiliza-se de termo objetivo “fundados indicios”, que € adequado aos principios que
regem as garantias individuais, pois o termo “indicio” € objetivo, concreto, real, enquanto
“suspeita” € um termo subjetivo, vago e impreciso. Como visto adiante (item 3.4), em
especial na nota de rodape n. 205, o legislador portugués apenas utiliza a expressao “fundada
suspeita” quando se trata de identificacdo. Além disso, a legislacdo processual portuguesa
dispds expressamente as hipdteses em que se permite a revista sem ordem judicial. A
brasileira, ao contrério, suscita dividas, sendo necessdrio verdadeiro malabarismo para uma
conclusdo escorreita.

Com o nitido objetivo de nao tolerar abusos por parte das autoridades

policiais, o legislador portugués criou mais um mecanismo de controle, que é o previsto no

artigo 174°, n. 5, do Cdédigo de Processo Penal, ou seja: apds realizada a diligéncia de revista,
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€, sob pena de nulidade, imediatamente comunicada ao juiz de instru¢@o “e por este apreciada
em ordem a sua validacao”.

Questdo interessante, proposta na introducdo dessa investigacdo, diz
respeito a legalidade da revista efetuada pela administracdo penitencidria com o objetivo de
evitar a entrada de drogas, armas e instrumentos que possam comprometer a seguranca local,
em que o revistado é obrigado, sob a vista do funciondrio, a efetuar flexdes com o fim de
expulsar eventuais objetos que possam estar ocultos nas cavidades naturais. Consoante

Etxeberria Guridi'®?

, 0 Tribunal Constitucional Espanhol teve oportunidade de apreciar a
questdo e, no STC 571/1994, qualificou a conduta como atentatéria a intimidade pessoal.

Nao hé duvidas, por um lado, que a tutela punitiva no Estado Democratico
de Direito ndo pode permitir referida conduta sem ofensa a intimidade pessoal. De outra
banda, ndo se pode negar a necessidade de prevencdo, por parte da administracdo
penitencidria, de entrada de objetos que ponham em risco a seguranga do presidio ou que
permitam ao detento empreender fuga. Pensa-se que a solucdo € a obtencdo de outros meios
que possibilitem a administragdo veriricar se a pessoa oculta ou ndo objetos nas navidades
naturais, como, por exemplo, detector de metal, ultra-som ou raio X.

Em sintese, verificam-se duas salutares diferencas entre a legislacdao
portuguesa e a brasileira: a) a primeira estanca as possibilidades de revista pessoal sem
autorizacdo judicial, o que, conforme mencionado acima, ndo ocorre com a legislacdo
brasileira; b) a legislacdo portuguesa utiliza expressao bem mais apropriada do que o direito
brasileiro.

Além das hipoteses do art. 174°, o Cédigo de Processo Penal portugués

permite, no art. 251°, n. 1, a revista sem autorizacao judicial, que, por razao metodoldgica,

serd objeto do item 3.4.1.

'8 STC 57/1994 de 28.02. GURIDI, José Francisco Etxeberria. Las intervenciones corporales: su prictica y
valoracion como prueba em el proceso penal. Madrid: Talvium. p 457.
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3.2.3 Revista em mulher

Tratando-se de busca pessoal ou revista em mulher — pouco importa, é
claro, se com ou sem mandado — o artigo 249 do Cddigo de Processo Penal determina que
deverd ser realizada por outra mulher, “se ndo importar retardamento ou prejuizo da
diligéncia”.

Jorge César de Assis'™* recomenda que: “sempre que possivel, a busca em
mulher deve ser feito em lugar discreto, fora do alcance da curiosidade popular, e o policial
militar deve convidar outra mulher que inspire confianca, a qual dard instrucdes sob como
efetuar a busca”.

Nada obsta, contudo, que policial mulher proceda a revista em homem.

No Coédigo de Processo Penal portugués ndao hd qualquer dispositivo
semelhante; contudo a prética dos 6rgdos de policia recomenda que a revista em mulher seja

realizada por outra mulher.

3.2.4 Formalidade da revista

z

O legislador portugués é minucioso na formalidade da revista, conforme
dispoe o art. 175° n° 1, do Cdédigo de Processo Penal portugués. Assim, antes de se efetivar a
revista, deve ser entregue ao visado, exceto na hipétese do artigo 174°, n. 4, a cdpia do
despacho que a determinou, garantindo-se com esta medida o direito do visado de conhecer
os fundamentos desse despacho. No despacho, deve constar a possibilidade de o visado poder
indicar, para presenciar a diligéncia, pessoa de sua confianga, que deverd apresentar-se sem
delongas. Essa apresentacdo sem delonga deve ter sempre como critério limitativo o nao
prejudicar o resultado da diligéncia em causa'®>. Conforme disposto no n. 2 do mesmo artigo,

a revista deve respeitar a dignidade pessoal e, na medida do possivel, o pudor do visado.

"% ASSIS, Jorge César. Licoes de direito para atividade policial militar. 3* ed. Curitiba: Jurud, 1994. p. 10.
185 PINTO, Antdnio Augusto Tolda. O novo processo penal. 2* ed. Lisboa: Rei dos Livros, 1991. p. 261.
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A inobservancia das formalidades acima mencionadas constituird, conforme
artigo 118° n° 2 e 123°, mera irregularidade.

A legislacdo brasileira é, neste particular, deficiente, s6 fazendo constar as
regras do art. 244 que, conforme visto no item 3.2.1, sdo meramente formais. Por isso, num

Estado Democrético de Direito, a tutela punitiva lusitana apresenta-se escorreita.

3.2.5 A revista de natureza administrativa ou revista de seguranca

186

Como bem salienta Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo ", a revista'®’

com mandado judicial ndo deve ser confundida com a revista efetuada pela policia, sem
mandado judicial, de natureza administrativa, ou a denominada “revista de seguranga”lsg, no
exercicio do poder-dever de preservar e restaurar a paz publica. Aquela é certa e determinada
em relacdo a pessoa, enquanto esta pode ser certa e determinada em relagdo ao lugar. Talvez
por isso o legislador portugués tenha tratado, no capitulo II, do Titulo I, do Livro VI, da Parte

IT, do Cédigo de Processo Penal, das medidas cautelares e de policia. A matéria merece ser

tratada em item especifico (3.4)

3.2.6 Distinc¢ao entre ato vinculado, ato discricionario e ato arbitrario

Numa medida de urgéncia, a lei permite ao policial proceder a revista ou
busca pessoal independentemente da autorizacdo judicial. Quais os critérios que o policial
deve utilizar?

Para melhor compreensdo do tema, faz-se necessdrio estancar as diferencas

. .. . L. . . 189
entre discricionariedade e arbitrio, que, consoante ensinamento de Hely Lopes Meireles ™,

"% PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 134.

'87 A autora usa a expressdo busca pessoal.

'8 No direito portugués, a revista de seguranca foi consagrada pela Lei 59/98, de 25 de agosto, conforme seré
visto no item 3.4.1.

'8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21* ed. atual. por Eurico de Andrade
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sdao atitudes inteiramente diversas. O ato discriciondrio permite a liberdade de acado
administrativa, obedecendo, porém, aos limites permitidos pela lei. Assim, quando autorizado
pelo Direito, € legal e valido. O ato arbitrédrio, por ser contrdrio a lei ou excedente dela, é
sempre ilegitimo ou invalido.

Poder vinculado € aquele que a lei confere a Administracao Publica para a
pratica de ato de sua competéncia, estipulando os elementos e requisitos necessirios a sua
formalizagdo. E a prépria norma legal que condiciona, de conformidade com o seu texto, a
expedicao dos dados constantes do ato. Por isso, tais atos sdo denominados vinculados ou
regrados, significando que, na prética, o agente publico “fica inteiramente preso ao enunciado
da lei, em todas suas especificacdes” 190

Logo, a autoridade policial jamais podera utilizar o poder arbitréario, sendo
até mesmo duvidoso poder falar-se em discricionariedade. Na realidade, trata-se de um poder
vinculado que obriga o 6rgdo policial a agir, mas esta vinculagdo nao é absoluta, devendo
observar-se, em cada caso, o principio da proporcionalidade, ou seja, € um agir com
ponderacio, vale dizer (e agora respondendo a pergunta inicial formulada na introdug¢do, item
1) deve obedecer a critérios estritamente previstos na lei. Neste ponto, Portugal encontra-se
mais avancado do que o Brasil, porque, no Cédigo de Processo Penal, o procedimento ¢é
regulado de forma'?! permenorizadam. Para o controle da atividade policial o principio da
proporcionalidade desempenha, portanto, um papel importante.

No item a seguir (3.4), passa-se ao estudo das medidas cautelares e de

policia, utilizando-se, nos subitens 3.4.1, da mesma sistemdtica quanto a fase processual

Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e Jos¢ Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 103.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 15° ed. Sdo Paulo: RT, 1990. p. 96.

1A policia militar do Estado de Minas Gerais, por meio do Batalhdo de Choque, elaborou o Manual Prético
Policial n. 01, que trata da abordagem, busca e identificacdo. No artigo 11, elenca os casos de suspei¢dao que
justificam a abordagem e identificacdo de pessoas, entre os quais: pessoas andando apressadamente a noite (d);
(...) pessoas indo de casa em casa em 4reas residenciais, como se fossem vendedores ou reparadores de telefones,
bombeiros etc (k); (...) pivetes calcando ténis, usando meias altas sob a calga, cal¢do de banho (trombadinhas)
(n); (...) pessoas que se retardam em local a noite ou a hora de fechar um estabelecimento (assalto); mendigos
indo de porta em porta (roubam mais do que esmolam) (p). Esse manual é de 1981, mas ainda ¢ aplicado pela
Poh’cia militar.

%2 Além da forma pormenorizada, recentemente foi aprovado o Cédigo de Deontologia da Policia, conforme
DIARIO DA REPUBLICA, I série B, n. 50, de 28.02.02. p. 1669.
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(itens 3.2.1 e seguintes)

3.3 A busca

Como ja tivemos oportunidade de mencionar, no Brasil o legislador s6
estabeleceu duas modalidades de busca: a domicilidria e a pessoal (neste caso, revista),
conforme artigo 240 do Cédigo de Processo Penal.

Para Roberto Joacir Grasse'", a divisdo em apenas duas espécies, mostra-se
insuficiente, uma vez que, se ‘busca’ é procura, ela pode ser feita em qualquer local, ainda
que em publico por natureza, de uso comum.

Nao restam duividas da propriedade do argumento utilizado pelo referido
autor. Para tanto, basta mover os olhos para a atualidade, no qual se pode constatar a
possibilidade de varejamento de dados, por meio da cibernética. Além disso, podem-se
realizar buscas em veiculos, que sirvam de habitacdo. O mesmo se pode dizer em relacio a
lugar publico, de uso comum ou especial, ou ainda em locais sujeitos a segredo ou sigilo.

Em todas as categorias acima resta dificil, sendo impossivel o
enquadramento nas duas hipéteses previstas no artigo 240 do Cédigo de Processo Penal. Dai
se observa a necessidade, neste aspecto, de atualizacdo do nosso ordenamento juridico. A
tutela punitiva, no Estado Democratico de Direito, ndo pode ser tdo singela, em matéria que
atenta contra os direitos fundamentais.

Em Portugal, como também j4 salientado, o legislador dividiu a busca em
trés modalidades: “de pessoa”194, busca local e busca domiciliaria.

No direito portugués, a revista, excetuada as hipoteses especiais — buscas

domicilidrias, escritério de advogado etc — estd relacionada com os lugares, e a existéncia

1% GRASSE, Roberto Joacir. Busca e apreensio (processo penal). Enciclopédia saraiva do direito. Sio Paulo:
Saraiva, 1978. p. 305. v. 12.

1% Com a observagdo que naquele pais usa-se a expressdo revista. Conforme serd visto no item 3.3.1 (a busca
com e sem mandado judicial), o legislador portugués usa a expressdo busca para abranger a hipétese de
perseguicdo ao argiiido ou outra pessoa que deva ser detida. Trata-se de busca “de pessoa” e ndo “na pessoa”
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nesses lugares de objetos que dizem respeito ao crime ou que o possam comprovar. A recolha

de indicios, aqui, efetua-se em local nao acessivel.

3.3.1 A busca com e sem mandado judicial

Embora ndo haja previsdo legal especifica no Codigo de Processo Penal
brasileiro, € de se concluir pela possibilidade de busca outras que ndo a revista ou a busca
domiciliar.

A regra, no entanto, deve diferir tanto da revista quanto da busca domiciliar
— uma vez que nestas hd restricdo a direitos fundamentais — se e desde que a busca nao
importe em violagcdo a intimidade da pessoa. Em outras palavras, se a busca deve ser
realizada, por exemplo, em um local abandonado, como um galpao, ou um terreno baldio, ou
ainda em local livremente acessivel ao publico, a propria autoridade policial pode, ainda que
fora das hipoteses de flagrante, determinar a sua realizagdo, sem necessidade de autorizagdo
judicial.

A busca em um veiculo com o fim de colheita de prova, excetuando-se,
portanto, o poder de policia realizado de forma geral pela policia, nas denominadas “blitz”,
pode, conforme o caso, ingressar na area nuclear invioldvel e intangivel da intimidade.

E interessante aqui a aplicacdo da Teoria dos Trés Graus, surgida na
Alemanha, que separa a intimidade, a vida privada e as lesdes socialmente toleradas em trés
esferas distintas: No primeiro grau, encontra-se a esfera da intimidade, drea nuclear invioldvel
e intangivel (unantastbaren Kerndereich) da vida privada. Ela tem como fundamento
constitucional o direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Pode-se se citar como
exemplo o didrio; Em segundo lugar, encontra-se drea normal da vida privada, igualmente
protegida pela constituicdo federal e pelo direito ordindrio, mas esse bem juridico — aqui
reside a sua diferenca — ndo pode ser visto absolutamente isolado dos compromissos e

vinculagdes comunitdrias e, por conseguinte, inteiramente coberto da colisdo e ponderacao de
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interesses. E aplicado em sede de prova em processo penal, devendo ser respeitado a
exigéncia do principio da proporcionalidade. Manoel da Costa Andrade, cita como exemplo a
apreensdo de processos individuais num servigco publico de tratamentos de drogados,
acentuando que esses documentos ndo poderdo ser utilizados como prova para efetivar a
responsabilidade dos préprios consumidores, contudo € possivel valord-los com o fim de
descobrir redes de tridfico de entorpecentes, ou de crimes graves a eles eventualmente
associados; Por fim, tem-se a extensa e periférica drea da vida normal de relagdo que, embora
subtraida do dominio da publicidade, ressalta de todo modo a funcionalidade sistémico-
comunitdria da prépria interacdo, ou, em outras palavras, resultam nas lesdes socialmente
adequadas e toleradas. Cita-se como exemplo “quando num armazém se gravam as
encomendas de um cliente, ou o corrector da bolsa grava as ordens de transac¢do de um
investidor”. Os exemplos sdo de Manoel da Costa Andrade'”.

Assim, se se pretende apreender um didrio'*® que se encontra no interior de
um veiculo ou pasta de advogado, de juiz ou médico, que contenha informacgdes sigilosas de
um cliente, por certo estaria abrangida pelo nucleo central da intimidade.

Nao se pode olvidar, contudo, que € extremamente dificil basilar, em
abstrato, quando uma prova oculta contende com a drea pura e simplesmente invioldvel da
conformagdo privada da vida ou quando, de forma diversa, ela “atinge apenas aquela drea da
vida privada exposta, sob determinados pressupostos, a intervengao estatal'””,

Para se responder a questdo acima, deve-se, atendendo a todas as
circunstancias particulares, analisar cada situacao caso a caso.

Assim, se a policia efetua a busca e encontra didrio, pasta ou bolsa contendo

sigilo profissional, deve resguardar o local e pedir autorizagdo judicial. SO assim estar-se-ia

1% ANDRADE, Manoel da Costa Sob as proibicées de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 1992. p.
95-96.

1% Para Amelumg, citado por Manoel da Costa Andrade, o dirio aparece como “instrumento de exame de
consciéncia sem ajuda alheia; como confissdo sem confessor que contribui para que o individuo moderno,
privado do apoio de grupos estabilizados, ndo perca, em definitivo, a sua bussola interior.” ANDRADE. Manoel
da Costa. Sob as proibicoes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 1992. p. 99.

"7 ANDRADE. Manoel da Costa. op. cit.p. 97.
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equilibrando, na justa medida, o direito ao sigilo versus o poder-dever estatal de investigar.
Num Estado Democratico de Direito exige-se tal providencia.

Deve-se concluir, portanto, que a necessidade de mandado judicial para a
realizacdo de busca, em cardter geral, s6 € essencial quando houver intromissao na intimidade
da pessoa visada.

O direito processual penal Portugués, diferente do brasileiro, preve
expressamente a busca em seu artigo 174°, n. 2, ou seja, consiste na procura de objeto ou
pessoas que, respectivamente, devam ser apreendidas ou detidas, e se encontram em lugar
reservado ou ndo livremente acessivel ao publico.

Sao, portanto, pressupostos de natureza material da busca:

a) existéncia de objeto relacionado com o crime;

b) nao se relacionando, possa, contudo, servir de prova;

¢) existéncia de pessoa, argiiido ou ndo, que deva ser detida;
d) lugar reservado ou ndo livremente acessivel ao publico;
e) existéncia de indicios ou de fundamentos.

Deve-se observar ainda o pressuposto formal da competéncia, ou seja, por
ordem ou autoriza¢do da autoridade judicidria.

Aplica-se a busca sem prévio despacho da autoridade judicidria as mesmas
disposi¢des expostas no item 3.2.2 (revista sem mandado judicial).

E importante destacar que o direito processual portugués utiliza a expressio
“busca” para abranger a hipétese de perseguic@o ao argiiido ou a outra pessoa que deva ser
detida. Essa busca é, portanto, “de pessoa” e ndo ‘“na pessoa”, o que, repita-se, ndo ¢é
contemplado expressamente no Cédigo de Processo Penal brasileiro.

Em se tratando de busca por ordem do juiz, deve a decisdo, tanto no direito
brasileiro como portugués, ser motivada, remetendo o leitor para o que ja foi exposto no item

3.2.1.1 (a fundamentacao para revista).
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3.3.2 Busca em veiculos

Antes de abordar a questdo juridica, urge definir o que é veiculo. Segundo
Aurélio Buarque de Holanda Ferreira'”®, considera-se veiculo como “qualquer dos meios
utilizados para transportar ou conduzir pessoas, objetos, etc., de um lugar para outro,
especialmente, os que sdo construidos pelo homem ou sido dotados de mecanismos”.

No direito processual penal brasileiro resulta dificil, em razdo da omissao
do legislador, classificar a busca em veiculo'”. Se enquadré-la como modalidade da revista
haverd um alargamento da idéia de varejamento pessoal. Se inseri-la como espécie da busca
domiciliar importard submeté-la as restri¢des da inviolabilidade do Iar.

O legislador portugués também ndo cuidou especificamente do assunto.
Porém, como dividiu o instituto em trés modalidades — revista, busca e busca domiciliar —
torna-se claro que no direito lusitano ela deve ser inserida na segunda modalidade, excedo se
o veiculo constituir moradia da pessoa”™.

Voltando ao direito brasileirozm, o Projeto de Lei de 1983, ao classificar a
busca pessoal, englobou a busca em veiculo: “a busca pessoal consiste na revista feita nas
vestes, pastas, malas e outros objetos que estejam com a pessoa ou em veiculo onde ela se
encontre” (CPP, art. 180).

Mesmo diante da lacuna do direito brasileiro, a solu¢do légica para o

enquadramento da busca depende da finalidade que o veiculo € utilizado.

'% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario da lingua portuguesa. 15 imp. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993. p. 1.445.

190 mesmo ocorre com o direito italiano, que ndo cuidou do assunto; o direito espanhol, que considera os
navios nacionais mercantes como domicilio, mas excluiu os demais veiculos; o direito alemdo e o belga, que
reputam a busca como revista “la fouille”, conforme PITOMBO, Cleunica A. Valentim Bastos. Da busca e da
apreensio no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.143-144,

*® Interessante o acérddo do STJ portugués sobre veiculo recém abandonado: “O acto de buscar quaisquer
indicios de crime no interior de um veiculo apreendido, por ter sido abandonado pelo seu proprietario ao ser
interceptado por agentes da PSP, constitui uma diligéncia vélida, ex vi dos art. 171°,n. 1,2 e 4, 178° n. 1, 249°,
n. 2. al. ¢), do CPP”. Ac. STJ de 23.09.93, processo n. 45.178.

21 Tnteressante destacar que, nas Convencdes internacionais, protege-se os veiculos das Missdes, vedando-lhes
as buscas (art. 22, n. ° da Convencao de Viena sobre relagdes diplomadticas, de 1961, e art. 25 n. 3, da Convencao
de Nova York, sobre as Missdes Especiais, de 1969).
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Assim, se o veiculo é utilizado como domicilio ou residéncia da pessoa,
como acontece, por exemplo, com trailer, cabina de caminhio, automével de cigano, resta
claro que a busca ali realizada deve, porque o veiculo ndo se destina a simples meio de
transporte, obedecer todas as cautelas inerentes a busca domiciliar.

Contudo, se o veiculo € utilizado como meio de transporte, a busca ai
realizada deve obedecer as mesmas regras da busca “de” ou “em” coisas (item 3.3), exceto se
ingressar na area nuclear invioldvel e intangivel da intimidade (apreensdo de diario, pasta de
advogado, etc), quando deve ser observado o que mencionou-se no item 3.3.1 (A busca com e
sem mandado judicial).

Em suma, a finalidade que o veiculo € utilizado, no momento da procura, é
ird determinar as regras para a realizag¢do da diligéncia.

Deve-se registrar, por fim, que a busca em veiculo, ainda que excetuado o
meio de transporte que € utilizado como residéncia, pode importar, eventualmente, a invasao
da intimidade ou da vida privada da pessoa, devendo, nessa hipétese, proceder a analise de

cada caso de per si. Para tanto, remete-se o leitor para o que foi exposto no item 2.6 (a busca

com e sem mandado judicial).

3.3.3 Formalidade da busca

O artigo 176° do Cddigo de Processo Penal portugués traca as formalidades
para se proceder a busca, que sdo praticamente idénticas as da revista.

Assim, antes de se proceder a busca € entregue (naturalmente com excecao
nos casos do art. 174°, n. 4 e 251°), a quem tiver a disponibilidade do lugar em que a
diligéncia se realiza, cdpia do despacho que a determinou, nele constando que a pessoa pode
assistir a diligéncia e fazer-se acompanhar ou substituir por pessoas da sua confianca e que se
apresente sem delonga. Tal qual no item anterior, a apresentacdo sem delongas deve ter

sempre como critério limitativo o nao prejudicar o resultado da diligéncia sem causa.
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Na falta das pessoas anteriormente referidas, a copia é, sempre que possivel,
entregue a um parente, a um vizinho, ao porteiro ou a alguém que as substitua (art. 176°, n. 2,
do CPP).

Conjuntamente com a busca, ou no decurso dela, pode-se: proceder a revista
de pessoas que se encontrem no lugar, desde que quem ordenar a busca tenha razdes para
presumir que alguém oculta na sua pessoa objetos relacionados com um crime ou que possam
servir de prova; determinar que alguma ou algumas pessoas nao se afastem do local e obrigar,
se necessario com o auxilio da forca publica, a permanéncia das que nele se conservem pelo
tempo necessdrio a efetivacdo revista (art. 176° n. 3). Faz-se necessdrio, porém, que isso
conste no auto.

Se a busca € efetuada por o6rgdo de policia criminal, € dispensada a
autorizacdo ou ordem da autoridade, desde que o consentimento fique documentado. Esse
consentimento pode ser dado antes ou depois da diligéncia. Neste sentido decidiu o Tribunal
de Relagdo de Coimbra, conforme Ac. De 2/12/92, CJ Ano, XVII, termo V/90.

Mais uma vez verifica-se a minuciosidade do legislador portugués no
tocante as formalidades, ao contrario do que fez o legislador brasileiro, conforme tivemos

oportunidade de comentar no item 3.2.4.

3.4 Medidas cautelares e de policia

Anabela Rodrigues202 acentua que as medidas cautelares e de policia
consagradas no artigo 248° e seguintes do Codigo Penal Portugués, t€ém por finalidade
respeitar, por um lado, a nova filosofia assente na legislacdo dos meios de atuacdo que se
encontravam numa zona que poder-se-ia denominar de “semi-clandestinidade”. E, por outro
lado, “a consciéncia muito nitida de que a sua consagracdo representa um risco, assumido

pelo Cdédigo, de utilizacdo abusiva dessas medidas, levou a apertar os critérios que legitimam

292 RODRIGUES, Anabela. O inquérito no novo cédigo de processo penal. Jornadas de direito processual
penal. n. 71.
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as intervengdes das policias nesses casos”, restringindo-se a utilizacdo das medidas a atos
urgentes, e introduzindo o limite da interven¢do homologadora da autoridade judicidria.

José Manoel Damido da Cunha®” faz a distingdo entre as medidas
cautelares — previstas no artigo 249° do Cédigo de Processo Penal — e as medidas de policia —
previstas no artigo 250° e seguintes. Naquilo que se refere a revista, busca e apreensdo,
procuraremos dar o enfoque que a matéria merece.

Como mencionado, trata-se de providéncias cautelares quanto aos meios de
prova. Na realidade, tais atos ndo sdo ainda atos processuais, mas sim atos de policia.
Todavia, em decorréncia da estreita relacdo que tais atos podem guardar com os atos
processuais, o legislador entendeu por bem disciplind-los no Cédigo de Processo Penal. Para
Germano Marques da Silva®™, “trata-se de uma realidade conexa extraprocessualmente com a
processual”.

Assim, dispde o artigo 249° n. 1, do Cddigo de Processo Penal, que
“compete aos 6rgdos de policia criminal, mesmo antes de receberem ordem da autoridade
judicidria competente para procederem as investigacOes, praticar 0s actos cautelares
necessarios e urgentes para assegurar os meios de prova”. Das trés hipéteses enumeradas pelo
artigo 249° a ultima merece menc¢do porque determina aos Orgdos de policia criminal
“proceder a apreensdes no decurso de revistas ou buscas ou em caso de urgéncia ou perigo na
demora, bem como adoptar as medidas cautelares necessdrias a conservacao ou manutengao
dos objectos apreendidos’.

Essa faculdade, em termos comparativos, assemelha-se, em parte, com o
artigo 6°, n. II e III do Cdédigo de Processo Penal brasileiro, que dispde: “Art. 6°. Logo que
tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade policial deverd (...) II —
apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, apds liberados pelos peritos criminais;

IIT — colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias”.

203 CUNHA, José Manoel Damido. O Ministério Piblico e os érgios de policia criminal no novo cédigo de
processo penal. Porto: Ed. APPACDM Distrital de Braga, 1993. p. 136, em nota de rodapé.
204 SILVA, Germano Marques. Curso de processo penal. Lisboa/Sao Paulo: Editorial Verbo, 1994. p. 63. v. III.
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Tanto nestes, como naquele dispositivo, todos sdao determinados pela urgéncia.
O artigo 250° regula a forma de se proceder a identificacdo de qualquer

pessoa. Assim, com excecao da hipétese em que, além da identificacdo, também se procede a

revista, a matéria foge ao Ambito proposto neste trabalho”””.

O artigo 251° trata das hipdteses em que a revista e a busca podem ser
realizadas sem autorizacdo judicial. Essa matéria ja foi tratada no item 3.2.2 (revista sem

mandado judicial), contudo necessario se faz aprofundar na questao.

3.4.1 A Revista e a busca sem prévio consentimento da autoridade

judiciaria

O artigo 251° do Cédigo de Processo Penal portugués previne e consagra a
possibilidade de efetivagcdo de revistas ou buscas pelos 6rgaos de policia criminal sem prévio
consentimento da autoridade judicidria:

Art. 251°. (Revistas e buscas).

1. Para além dos casos previstos no artigo 174°, n°® 4, os 6rgdos de policia criminal
podem proceder, sem prévia autorizacdo da autoridade judicidria:

a) A revista de suspeito em caso de fuga iminente ou de detengio e a buscas no
lugar em que se encontrarem, salvo tratando-se de busca domicilidria, sempre que
tiverem fundada razdo para crer que neles se ocultam objectos relacionados com o
crime, susceptiveis de servirem a prova e que de outra forma poderiam perder-se;
b) A revista de pessoas que tenham de participar ou pretendam assistir a qualquer
acto processual, sempre que houver razdes para crer que ocultam armas ou outros
objectos com os quais possam praticar actos de violéncia.

2. E correspondentemente aplicével o disposto no artigo 174° n° 5.

De inicio, cumpre registrar que o numero 1 do presente artigo ndo foi
julgado inconstitucional pelo ac. n® 7/87 TC, de 9.1.87, publicado no DR, I série, de 9.2.87

(suplemento).

% Deve, todavia, ser consignado que esta matéria se prende diretamente aos direitos fundamentais e em especial
a liberdade fisica individual. Aqui também se vé o avanco do legislador portugués porque a lei ndo exige a
obrigatoriedade de porte de documento de identificagdo. O objetivo da lei foi regulamentar a forma de
identificacdo de pessoas que, sem qualquer documento, se encontravam em lugares de reputacdo duvidosa,
habitualmente fregiientados por delingiientes. E bem verdade que ha subjetivismo na legislacdo ao utilizar o
termo “fundada suspeita”, mas deve esta ser entendida como uma suspeita clara, razodvel e objetiva. A lei
brasileira ndo regula matéria atinente ao poder de policia em proceder a identificagdo do individuo. Apenas o
texto constitucional dispde que o “civilmente identificado nio serd submetido a identifica¢do criminal, salvo nas
hipéteses previstas em lei” (art. 5° inciso LVIII).
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As revistas e buscas, como medidas de excecdo, estdo sujeitas a rigoroso e

06

.. . 2 . .. ~ ..
apertado condicionalismo™", fixando pressupostos bem definidos, ndo permitindo, em

hipétese alguma a realizagdo de buscas domicilidrias, que s6 podem ser ordenadas ou

autorizadas pelo juiz (CPP, art. 177°)*"

. O que justifica a atribui¢do de competéncia a policia,
antes de qualquer ordem ou autorizacdo, € a urgéncia e a utilidade para o processo. De fato, é
interessante para o processo recolhé-las e preserva-las toda vez que houver risco de perda. Por
1sso, “o podem ser excepcionalmente sem autorizagdo da autoridade judicidria, que
normalmente se exige quando ndo é essa autoridade a ordend-las (art. 174° n° 3)”.2®

Como salienta M. Simas Santos e M. Leal-Henriques™", o dispositivo em
comento, dentro das medidas cautelares previstas na lei, “conferiu especial cuidado aquelas
que aqui vém contempladas, na medida em que elas ja entram dentro da esfera privada dos
cidaddos”. Dai concluem que apenas seria de esperar que o legislador as rodeasse de uma

malha de condi¢des de protecdo suficientes para colocéd-las fora dos abusos que usualmente

= 21 . .
sdo acusadas*'’. Com base nos autores acima, pode-se apresentar o seguinte esquema:

26 SANTOS, M. Simas & LEAL-HENRIQUES, M. Cédigo de processo penal anotado. 2° ed. Lisboa: Rei dos
Livros, 2000. p. 37. v. IL.

27 GONCALVES, Manoel Maia. Cédigo de processo penal anotado. 2°* ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 517.
2% GONCALVES, Manoel Maia. op.cit.p. 517.

2 SANTOS, M. Simas & LEAL-HENRIQUES, M. op.cit.p. 37.

21 SANTOS, M. Simas & LEAL-HENRIQUES, M. op.cit.p. 37..
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Cadigo de Processo Penal Portugués.

Revistas e buscas

al. a)

- terrorismo, criminalidade violen-

ta ou altamente organizada ( cri-

Casos don° 4 mes dos art.”* 299.°, 300.°, 301.°
- do Céd. Penal e crimes dolosos con-
do art. 174.° tra a vida, a integridade fisica ou

a liberdade das pessoas, desde
que puniveis com pena de pri-

revistas e busca sdo cujo limite mdximo seja i-

gual ou superior a 5 anos — cf.
art.® 1°, n° 2;

Revistas e buscas al. b)

sem prévio con-

sentimento da au- qualquer situa¢do em que haja

toridade judiciéria i consentimento dos visados;

toridade judicia-

ria al. ¢)

- deten¢do em flagrante delito por
crime a que corresponda pena de

prisao.
Casos don.’2 - situagdes de terrorismo, crimina-
do art. 177.° lidade violenta ou altamente orga-
nizada(al. a) do art.° 174°) ou em

que haja consentimento dos visa-
Buscas domicilidrias " dos (al. b) do art.” 174.°).

revistas, fora de flagrante delito, de suspei-
tos em situag@o de fuga iminente ou de de-
ten¢ao;

- buscas, fora de flagrante delito, no lugar

Casos don®1 em que os suspeitos se encontrarem, sem-
pre que houver fundada razdo para crer que
do art. 251.° em tais suspeitos se ocultem objectos rela-
cionados com o crime e tteis a sua prova,
Rev. e busc nao domicil. susceptiveis de se perderem;

- revista de pessoas com vista ao acautela-
mento da pratica de ac¢des criminosas du-

rante a realizac@o de actos processuais.

As revistas e buscas, sob pena de serem consideradas nulas (artigo 251° n.

2), devem ser comunicadas de imediato ao respectivo juiz da instrucdo, para validagdo,
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sempre que tiverem lugar em casos de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente
organizada (Art. 174°, alinea a) ou nas situagdes previstas no artigo 251° n. 1.

Confrontando-se o artigo 251° com o estatuido no artigo 174°, n. 4°,
verificar-se-4 que, no artigo ora em comento, hd como que um alargamento dos casos em que
as revistas e buscas sao possfveiszn, condicionado a existéncia de um suspeito e a iminéncia
de fuga (fora do flagrante delito) ou de detencdo, desde que haja fundadas razdes para crer
que neles se ocultem objetos relacionados com o crime, em risco de perda, e ainda para
salvaguardar a seguranga dos atos processuais.

Para Manuel Maia Gongalves’?, embora haja em paralelismo entre os
artigos 251° e 174°, 4°, “c”, cada norma tem seu campo de atuacgdo especifico: o periculum in

mora, pressuposto de regulamentacdo da alinea do art. 174° n. 4:

E apenas aceitdvel no caso de haver lugar a deten¢io em flagrante delito, enquanto
que como pressuposto do art. 251° basta a fuga iminente de um suspeito, o que nao é
recondutivel do conceito de flagrante delito (pode nem haver delito), ou que haja
razdes para crer que os revistados ocultam armas ou outros objectos com os quais

possam praticar actos de violéncia.

Em sintese, a alinea “c” do n. 4 do art. 174° € aplicdvel no caso de flagrante
delito. Dai porque, com pressupostos menos rigidos, o artigo 251° aplica-se fora do flagrante
delito. Basta uma fuga iminente daquele que vai ser revistado ou que este, tendo que
participar ou pretendendo assistir a qualquer ato processual, seja suspeito de ocultar armas ou
outros objetos com os quais possa praticar atos de violéncia. Trata-se de uma — repita-se —
nitida medida cautelar de atividade tipica de policia.

No caso do artigo em comento, o legislador excluiu as buscas domicilidrias.
Assim, sem determinagdo prévia do juiz, ndo podem os 6rgaos de policia criminal efetuar
buscas domicilidrias, a saber: nos termos do artigo 177°, n. 1, as que se efetuam em casa

habitada ou numa sua dependéncia fechada.*"?

2T SANTOS, M. Simas & LEAL-HENRIQUES, M. Cédigo de processo penal anotado. 2* ed. Lisboa: Rei dos
Livros, 2000. p. 38. v. IL.

12 GONCALVES, Manoel Maia. Cédigo de processo penal anotado. 2* ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 518.
213 PIMENTA, José da Costa. Cédigo de processo penal anotado. 2° ed. Lisboa: Rei dos Livros, 1991.
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Deve ser registrado ainda que a redagdo deste artigo foi dada pela Lei n.
59/98, de 25 de agosto, que consagrou a chamada “revista de seguranca”, tida como
indispensdvel ao satisfatério e seguro desempenho das fungdes policiais. Para a sua
aprovacao, utilizou-se o argumento de que esta revista, meramente cautelar, da iniciativa de
qualquer elemento dos Orgdos de policia criminal, sem intencdo prévia da utilizacdo
probatdria, mas tdo s6 com o intuito de estabelecimento de seguranca em determinado local
em que ocorram incidentes, poderia contribuir para se obter sensivel diminuicao dos casos de
utilizagdo efetiva de armas de fogo, quer por parte de argiiidos ou suspeitos, quer por parte de
elementos policiais®'*. Ressalte-se a diferenca entre esta revista e aquela utilizada como meio
de obtenc¢do de prova, a ter lugar no decurso das investigagdes deferidas a Policia Judicidria,
por ordem das autoridades judiciais.

Também foi argumentado que, embora a diligéncia contida na proposta
tenha muito mais a ver com a ordem publica do que o processo penal, formalmente sua
localizagdo ideal deveria ser ou na lei organica das policias ou na lei de seguranca. Contudo,
uma vez optando-se pela inclusdo no Coédigo de Processo Penal, tornava-se imperioso que a
norma recolhesse uma ligacdo ao processo, como por exemplo, a idéia de atos preparatdrios
de crime — indicios de que se prepara a pratica de crime —, afastando a idéia de prevencao de
riscos.?"

Encerrado o estudo sobre a revista e a busca sem prévio consentimento da
autoridade judicidria, os itens seguintes serdo dedicados, por significar maior intromissao na
intimidade da pessoa, a perquisa acerca, respectivamente, da busca domiciliar (3.4.2), da
busca em escritério de advocacia, consultorio médico e estabelecimento de saide (3.4.3) e

em estabelecimento comercial (3.4.4).

214 SANTOS, M. Simas & LEAL-HENRIQUES, M. Cédigo de processo penal anotado. 2* ed. Lisboa: Rei dos
Livros, 2000. p. 38. v. I
13 SANTOS, M. Simas & LEAL-HENRIQUES, M. Cédigo de processo penal anotado. 2° ed. Lisboa: Rei dos
Livros, 2000. p. 38. v. II.
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3.4.2 Busca domiciliar

O homem mais pobre desafia na sua casa todas as forcas da Coroa; sua cabana

pode ser muito fragil, seu teto pode tremer, o vento soprar por entre as portas mal

ajustadas, a tormenta pode nela penetrar, mas o rei da Inglaterra ndo pode nela
216

entrar” .

Em todos os paises democraticos sempre houve a preocupagdo em proteger
a casa do individuo. No Brasil, A Constitui¢ao Federal de 1988 nao foi diferente, conforme se
pode inferir do artigo 5° inciso XI. Em Portugal, a Constitui¢do estabelece que “a entrada no
domicilio dos cidaddos contra a sua vontade s6 pode ser ordenada pela autoridade judicial

competente, nos casos e segundo as formas previstas na lei” (Art. 34°, n. 2).

Antes da quinta revisdo constitucional portuguesa, o n. 3 do artigo 34° tinha
a seguinte redacdo: “ninguém pode entrar durante a noite no domicilio de qualquer pessoa
sem o seu consentimento”. A constitui¢do portuguesa olvidou de excepcionar aquelas
situagcOes previstas na Constituicdo brasileira e de outros paises. Dai que, por meio da Lei

Constitucional n° 01/01, de 12.12.01 (quinta revisdo constitucional), foi acrescido:

Salvo em situagdo de flagrante delito ou mediante autorizacdo judicial em casos de
criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada, incluindo o
terrorismo e o trafico de pessoas, de armas e de estupefacientes, nos termos
previstos na lei.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, conforme se verifica do artigo 240 §
1° e artigo 293 e pardgrafo tnico, ndo define em que consiste a busca domiciliar.
Diferentemente, o Codigo de Processo Penal Militar diz que “a busca domiciliar consistird na
procura material portas adentro da casa” (Artigo 172). Consiste, assim, na procura efetuada
dentro de uma casa. Essa procura pode, no entanto, ultrapassar os limites fisicos do imével,

99217

abrangendo “edificios, terrenos, méveis e lugares diversos”™ . E evidente que, se autorizada a

busca domiciliar, a autoridade policial pode proceder a revista nos moradores da casa porque

216 ord Chatham, apud Manoel Gongalves Ferreira Filho, A constituicio na visio dos tribunais. Interpretacio
e julgados artigo por artigo. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Gabinete da Revista. 1997. Artigos 1° a 43.
Sao Paulo: Saraiva. p. 34. v. 1

*'"ROSA, Inocéncio Borges da. Processo penal brasileiro. Porto Alegre: Globo, 1942. p. 146. v. 2.
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estes podem esconder, em suas vestes ou corpo, justamente o objeto da busca.
O Codigo de Processo Penal portugués assim disciplinou a busca
domiciliaria ( art. 177°):

1. A busca em casa habitada ou numa sua dependéncia fechada s6 pode ser
ordenada ou autorizada pelo juiz e efectuada entre as 7 e as 21 horas, sob pena de
nulidade.

2. Nos casos referidos no artigo 174°, n° 4, alineas a) e b), as buscas domicilidrias
podem também ser ordenadas pelo Ministério Publico ou ser efectuadas por 6rgao
de policia criminal. E correspondentemente aplicavel o disposto no artigo 174°, n°
5.

3. Tratando-se de busca em escritério de advogado ou em escritério médico, ela €,
sob pena de nulidade, presidida pessoalmente pelo juiz*'®, o qual avisa previamente
o presidente do conselho local da Ordem dos Advogados ou da Ordem dos
Meédicos, para que o mesmo, ou um seu delegado, possa estar presente.

4. Tratando-se de busca em estabelecimento oficial de satide, o aviso a que se
refere o nimero anterior € feito ao presidente do conselho directivo ou de gestdo do
estabelecimento ou a quem legalmente o substituir.

Como se pode notar, o legislador portugués enquadra a busca em escritério
de advocacia, em consultério médico e em estabelecimento de saiide no mesmo artigo que
trata da busca domiciliar, devido a particular importancia destes profissionais no meio social.
Por questao metodoldgica foi dedicado item especifico (3.4.3) para o estudo das buscas
nessas hipéteses.

A busca domiciliar, por implicar na violabilidade do lar e da intimidade
pessoal, pode ser uma das medidas que importa em maior restricdo a liberdade fisica
individual. Dai que a entrada em casa alheia, com a finalidade de investigacdo criminal,

encontra barreiras estabelecidas na Constitui¢ao da Republica:

A casa € o asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacio judicial (art. 5°, XI da CRFB).

Vé-se, assim, que a busca domiciliar, no Brasil, € jurisdicional. Necessério,
porém, deixar ressalvado que além desta diligéncia, de cardter processual penal, hd ainda
outra: o poder-dever da administracdo publica que, de modo restrito, eventual e emergencial,

tem de entrar em casa alheia. Pode ocorrer, ainda, que a Administragdo Publica ou 6rgao de

' Em principio, pode causar estranheza o fato de a diligéncia ser realizada pessoalmente pelo juiz, em razdo de
possivel ofensa ao principio do contraditério. Nao se pode perder de vista, contudo, que conforme prevé o artigo
17° do Cédigo de Processo Penal portugués, o juiz da instrug¢@o ndo julga o processo, verbis: Art. 17°. Compete
ao juiz de instrugdo proceder a instrugdo, decidir quanto a prontincia e exercer as fungdes jurisdicionais relativas
ao inquérito, nos termos prescritos neste Cédigo.
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saude, entre em casa alheia, “em casos de manifesta e induvidosa urgéncia, como por
exemplo, para conter ou dissipar epidemia ou endemia”"’. Em todos estes exemplos, ndo ha
como negar a restri¢do a liberdade fisica individual.

Em Portugal, o Cédigo de Processo Penal permite que, nas hipéteses do

artigo 174° n°® 4, alineas a) e b)220

, as buscas domicilidrias sejam ordenadas pelo Ministério
Puablico ou efetuadas diretamente pelos 6rgdos de policia criminal. Necessario, contudo, que
sejam, sob pena de nulidade, imediatamente comunicadas ao juiz de instrucdo para
apreciacao.

Extrai-se do Texto Constitucional brasileiro (e portugués) que as hipéteses
permissivas de entrada em casa alheia sdo taxativas. Temos, assim, a busca domiciliar com
autorizacdo judicial e, excepcionalmente, sem autorizacdo judicial: a) mediante livre e
expresso consentimento do morador; b) em caso de flagrante delito; ¢) quando realizada pela

prépria autoridade judicidria (artigo 241 do Cédigo de Processo Penal brasileiro)”.

a) Mandado judicial

Conforme artigos 240 § 1° e 241, segunda parte, do Codigo de Processo
Penal Brasileiro, permite-se a expedi¢cdo de mandado judicial quando houver “fundadas
razdes” para procurar pessoas, coisas ou objetos que tenham relagao com o fato pesquisado.
Por “fundadas razoes” deve-se entender, num Estado Democratico de Direito, motivos
concretos, fortes indicios da existéncia de elementos de convicgdo que possam  ser
encontrados na casa. Nao se confunde, evidentemente, com meras suspeitas.

Exige-se, ainda, que o mandado seja cumprido de dia, conforme prevé

2 PITOMBO, Cleunica A. Valentim Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 112.

20 Para melhor compreensio, eis o teor do artigo: “artigo 174° (...) 4. Ressalvam-se das exigéncias contidas no
nimero anterior as revistas e as buscas efectuadas por 6rgidos de policia criminal nos caso: a) De terrorismo,
criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja fundados indicios da pratica iminente de crime que
ponha em grave risco a vida ou a integridade de qualquer pessoa; b) Em que os visados consintam, desde que o
consentimento prestado fique, por qualquer forma, documentado: (...)".

210 artigo em referéncia deve ser entendido quanto, obviamente, o juiz acompanha a diligéncia, conforme
NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 2° ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 435.
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expressamente o artigo 5° inciso XI da Constituicdo Federal, exceto se o “morador consentir
que se realize a noite”, conforme prevé o artigo 245 do Cddigo de Processo Penal.

Quando finda o dia e se inicia a noite? O legislador brasileiro ndo definiu. A
doutrina brasileira a esse respeito se divide. Julio Fabbrini Mirabete’** entende que deve ser
aplicado, por analogia, o artigo 172 do Cddigo de Processo Civil. A noite, portanto, € o
periodo que se estende das 18 as 6 horas. No mesmo sentido, Jose Afonso da Silva®. Ha
autor que afirma, no entanto, que o termo “noite” deve ser entendido segundo critério fisico-
astrondmico, como o intervalo de tempo situado entre a aurora e o creptsculo””,

Diferente foi a posicdo adotada pelo legislador portugués: o Cdédigo de
Processo Penal € taxativo: s6 pode ser efetuada entre as 7 e as 21 horas, sob pena de nulidade.

O resultado da diligéncia ndo precisa, necessariamente, ser positivo para ser
legal. Os fundamentos invocados para a expedicdo do mandado devem estar demonstrados de
plano e nao na hora da execucdo da diligéncia. A nao observancia dos requisitos legais para a
expedicdo do mandado pode configurar, eventualmente, os crimes de violagdo de domicilio

(CP, art. 150) e de abuso de autoridade (Lei 4.898/65, art. 3°, letra b), além, do fato de que

nenhum valor possui a prova obtida sem o respeito as garantias constitucionais.

b) Sem mandado judicial

A oz . Cege 22 .
Em trés hipteses, permite-se a busca domiciliar’™ sem o respectivo

mandado.
A primeira, com o consentimento expresso € inequivoco do morador: a

autorizacdo deve ser dada pela pessoa que sofrerd a medida, ou outra pessoa que

22 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. 7° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 541.
3 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 6* ed. rev. ¢ amp. Sdo Paulo: RT, 1990. p.
3717.

2% Assim, José Celso de Melo Filho, apud Bastos, Celso Ribeiro e Martins, Ives Gandra. Comentarios a
constituicao do Brasil (promulgada em 05 de outubro de 1988), art. 5° a 17. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 69.
v. 2.

2 A Constituicio Federal excepciona, ainda, a inviolabilidade do lar nas hipéteses de desastre e para prestagio
de socorro, mas, em geral, ndo se trata de busca.
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legitimamente a represente.
Quando se trata de habitacdo coletiva, o consentimento de um dos
moradores nio autoriza a busca na casa ou aposento de terceiros. A esse respeito, interessante

a licdo de Manuel da Costa Andrade™®:

Na medida em que falta uma autorizacdo no minimo concludente, o consentimento
de uma s6 pessoa ndo basta para legitimar as buscas na casa habitada por varios (...).
Quando um dos membros da casa autoriza que outro dos habitantes permita a
entrada de pessoa particular ou do homem do gés, dai ndo pode concluir-se que o
autorize também a franquear a porta a quem vem preparar a sua condenacio, isto &,
a inflic¢do de um mal.

Baseado no poder-dever estatal de garantir ou restaurar a paz publica, a
Constituicio Federal do Brasil e a Constituicio Republicana de Portugal permitem,
excepcionalmente, a busca domiciliar, sem o respectivo mandado, em caso de flagrante delito.
Esta é a segunda hipdtese.

Foge ao ambito deste trabalho especificar as hipéteses de flagrante delito

previstas no artigo 3022

do Cédigo de Processo Penal brasileiro e no artigo 256 do Cédigo
de Processo Penal Portuguésng. O importante € destacar que, se hd flagrante delito e o
individuo se refugia em casa prépria ou de terceiros, pode-se efetuar a sua prisao, mesmo que
seja durante a noite, por expressa autorizacdo constitucional. Se houver resisténcia de
terceiros — seja a prisdo em flagrante, seja a determinada por autoridade competente —, o
executor poderd usar dos meios necessdrios para defender-se ou para vencer a resisténcia,
lavrando-se auto que deverad ser subscrito por duas testemunhas (CPP, art. 293).

O artigo 255° do Cddigo de Processo Penal Portugués, que tem como

epigrafe “detencdo em flagrante”, apenas permite a qualquer autoridade judicidria ou entidade

226 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicoes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 1992.
.52.

B Para melhor compreensdo: “Art. 302. Considere-se em flagrante delito quem: I — estd cometendo a infracdo
penal; IT — acaba de cometé-la; III - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infragdo; IV — é encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da infragio”.

*2% Para melhor compreensdo: “art. 256° 1. E flagrante delito todo crime que se estd cometendo ou se acabou de
cometer. 2. Reputa-se também flagrante delito o caso em que o agente for, logo apds o crime, perseguido por
qualquer pessoa ou encontrado com objectos ou sinais que mostrem claramente que acabou de o cometer ou nele
participar. 3. Em caso de crime permanente, o estado de flagrante delito s persiste enquanto se mantiverem
sinais que mostrem claramente que o crime estd a ser cometido e o agente estd nele a participar”.
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policial proceder a deten¢do de quem se encontre em flagrante delito, se o crime punivel for
de prisd@o, bem como autoriza a qualquer pessoa a fazé-lo se uma das entidades referidas ndo
estiver presente nem puder ser chamada em tempo util.

De volta ao direito processual penal brasileiro, se se tratar de prisdo — em
casa propria ou de terceito — em virtude de mandado, portanto, fora das hipéteses de flagrante,
a lei processual penal brasileira estabelece a forma de proceder a prisdo. Assim, o artigo 293
do Codigo de Processo Penal preconiza que o executor da prisdo deve ‘“verificar, com
seguranca, que o réu entrou ou se encontra em alguma casa, o morador serd intimado a
entregé-lo, a vista da ordem de prisdao”. Vé-se, portanto, que a lei exige a certeza da presenca
do aprisionando na casa. E se ocorrer recusa por parte do morador? Ele serd intimado a
entregar o individuo perseguido e, persistindo na recusa, o executor convocara duas
testemunhas e, se durante o dia, entrard a forca na casa, arrombando as portas, se necessario;
se a noite, o executor, depois da intimacdo ao morador, se ndo for atendido, fard guardar todas
as saidas, tornando a casa incomunicdvel e, logo que amanheca, arrombard as portas e
efetuard a prisdao (CPP, art. 294).

No direito processual penal portugués ndao ha dispositivo semelhante,
conforme se pode notar nos artigos 255° e 256° , que tratam da prisdo em flagrante delito e
artigo 174° e seguintes que tratam das revistas e buscas.

229

Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo™ entende que, como o flagrante

sugere, em primeiro lugar, atualidade e, em segundo, evidéncia, s6 € admissivel a busca
domiciliar, sem o respectivo mandado, nas hipdteses de flagrante real (art. 302, incisos I e II
do CPP). Para ela, ndo se admite interpretacdo larga do preceito legal, ou seja, nos casos de

230

presuncgdo de flagrante™" (art. 302, incisos III e IV do CPP) s@o necessérias cautelas especiais;

* PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e da apreensio no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 120-121.

9 No direito portugués a classificacio do flagrante é praticamente idéntica a do direito brasileiro, como se pode
notar na redacdo do artigo 255° e 256° do Cédigo de Processo Penal, verbis: Art. 255. “1.Em caso de flagrante
delito, por crime punivel com pena de prisdo: a) Qualquer autoridade judicidria ou entidade policial procede a
detencdo; b) Qualquer pessoa pode proceder a detencdo, se uma das entidades referidas na alinea anterior nao



113

tanto assim que a lei processual fixa normas especificas para a execucdo (art. 282 a 295 do

CPP), podendo extrair, em especial, o artigo 293231

do CPP, que utiliza a expressao “verificar
com seguran¢a’. E finaliza que “se houver somente suspeita, ainda que fundada em boas
razodes, serd necessdrio fazer antes a busca domiciliar (art. 240, §1°, ‘a’, do CPP), para o qual a
lei exige mandado especial de busca e apreensdo (art. 243, I, II e III, §1°, e art. 5°, XI da
CRFB)™”.

Para a entrada em casa alheia, ainda que se trate de flagrante real, deve-se
ponderar o principio da proporcionalidade, como, por exemplo, a natureza da infracao.

A ultima hipdtese ocorre se a busca for realizada pela propria autoridade
judicidria. Nesse caso, por razdes Obvias, dispensa-se o respectivo mandado. O artigo 241 do
Cédigo de Processo Penal brasileiro faz referéncia, também, a autoridade policial; contudo o
artigo 5°, inciso XI, da Constituicao Federal, nao recepcionou aquela parte do dispositivo.

Deve ser lembrado, ainda, que a lei n. 9.034/95, que dispde sobre a
utilizacdo de meios operacionais para a prevencdo e repressdo de acdes praticadas por
organizacgdes criminosas, estabelece, no artigo 3°, §§ 1° e 2°, que as buscas que comportem

violacdo de sigilo devem ser efetuadas pessoalmente pelo juiz.

No item 3.6.2 adentraremos a questdo da inconstitucionalidade deste

estiver presente nem puder ser chamada em tempo util. 2. No caso previsto na alinea b) do nimero anterior, a
pessoa que tiver procedido a detengdo entrega imediatamente o detido a uma das entidades referidas na alinea a),
a qual redige auto sumario da entrega e procede de acordo com o estabelecido no artigo 259°. 3. Tratando-se de
crime cujo procedimento dependa de queixa, a detengdo sé se mantém quando, em acto a ela seguido, o titular do
direito respectivo o exercer. Neste caso, a autoridade judicidria ou a entidade policial levantam ou mandam
levantar auto em que a queixa fique registrada. 4. Tratando-se de crime cujo procedimento dependa de acusacgdo
particular, ndo h4 lugar a detencdo em flagrante delito, mas apenas 4 identificacdo do infractor”. Art. 256°. 1. E
flagrante delito todo o crime que se estd cometendo ou se acabou de cometer. 2. Reputa-se também flagrante
delito o caso em que o agente for, logo apds o crime, perseguido por qualquer pessoa ou encontrado com
objectos ou sinais que mostrem claramente que acabou de o cometer ou nele participar. 3. em caso de crime
permanente, o estado de flagrante delito s6 persiste enquanto se mantiverem sinais que mostrem claramente que
o crime estd a ser cometido e o agente estd nele a participar. Assim, e conforme Germano Marques da Silva, o
flagrante classifica em: flagrante delito (art. 256°, n. 1, primeira parte); quase flagrante (art. 256°, n. 4, segunda
ga}rte) e flagrante presumido (art. 256°, n. 2).

" Para melhor compreensdo: “Art. 293. Se o executor do mandado verificar, com seguranga, que o réu entrou
ou se encontra em casa, o morador serd intimado a entrega-lo, a vista da ordem de prisdo. Se ndo for obedecido
imediatamente, o executor convocard duas testemunhas e, sendo dia, entrard a forca na casa, o morador, se nao
for atendido, fard guardar todas as saidas, tornando a casa incomunicdvel, e, logo que amanheca, arrombara as
%(z)rtas e efetuard a pris@o”. .

PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e da apreensao no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 122.
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dispositivo.

343 Busca em escritorio de advocacia, consultéorio médico e

estabelecimento de saude.

O Codigo de Processo Penal portugués, diferentemente do brasileiro,
consagra, no art. 177° n. 3, o regime de busca em escritério de advocacia ou em consultério
médico. Assim, para a busca realizada em qualquer um destes lugares € exigido, sob pena de

nulidade, a comparéncia do juiz.

H4 ainda outra formalidade que o juiz tem de cumprir: aviso, por qualquer
meio, ao presidente do Conselho local da respectiva Ordem, para que ele mesmo, ou um
delegado seu, possa comparecer. O dispositivo nada diz sobre a antecedéncia minima do
aviso. Ha de ela, naturalmente, consistir num prazo razodvel, que torne possivel a presenga no
local.

Se se tratar de busca em estabelecimento de sadde, o aviso € feito ao
presidente do Conselho Directivo ou de gestdo do estabelecimento, ou ouvido a quem
legalmente o substituir.

A violag@o ou inobservancia dos preceitos contidos no artigo 177°, n. 3 e 4,
enseja lugar, consoante as hip6teses, a nulidade ou mera irregularidade.

Em relacdo a busca em escritérios de advogado, o regime ja é prestado no
art. 59° do Estatuto da Ordem, aprovado pelo Decreto-lei n® 84/84, de 16 de margo, o qual
estabelece que a busca e diligéncia em escritério de advogado “sé podem ser decretadas e
presididas pelo juiz competente”.

O artigo 61° daquele Estatuto prevé a hipétese de, no decurso da busca (ou
da apreensdo), o advogado visado apresentar qualquer reclamacio relativa a diligéncia em

curso.
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A reclamacao € dirigida ao juiz do respectivo processo, que a encaminha ao
Tribunal de Delagdo. Se a reclamagdo tiver por fundamento a violacdo do segredo
profissional, o Tribunal deve sobrestar a diligéncia.

A lei processual brasileira é praticamente omissa no que tange a busca
realizada em escritorio de advocacia, consultéorio médico ou estabelecimento de satude.

Haé remissdo, vaga por sinal, apenas em relagdo ao primeiro, conforme se 1€
no art. 243, § 2° do Coddigo de Processo Penal: “ndo serd permitida a apreensdo de
documentos em poder do defensor do acusado, salvo quando constituir elemento do corpo de
delito”. Esse dispositivo, aliado a garantia constitucional da ampla defesa (art. 5°, LV),
justificam a maior restricdo do manejamento em escritério de advocacia; contudo, o Estatuto
da OAB - Ordem dos Advogados do Brasil — (Lei 8.906/94), em seu artigo 7°, inciso II,
determina que a busca deve ser acompanhada por representante da ordem™. Como se pode
notar, o Brasil seguiu os passos da legislagdo portuguesa.

Essa inviolabilidade do escritorio de advocacia ndo €, contudo, absoluta. De
fato, ndo se pode ter como irrestrita “a protecdo conferida ao defensor do acusado, em
beneficio da defesa ampla, plena, deste, colocando o seu escritério ao abrigo das buscas

. . . . 234
ordenadas com o fito de esclarecer o crime investigado”.*®

3.4.4 Busca em estabelecimento comercial ou industrial

A tutela constitucional que protege a casa ndo abrange o estabelecimento

comercial ou industrial, porquanto o bem constitucionalmente protegido é a intimidade

pessoal e familiar, direito fundamental inerente tdo sé as pessoas fisicas. Isso ndo significa,

33 Eis o teor do artigo 7°, Il da Lei 8906/94: “Sao direitos do advogado: II- ter respeitada, em nome da

liberdade de defesa e do sigilo profissional, a inviolabilidade de seu escritério ou local de
trabalho, de seus arquivos ou dados, de sua correspondéncia e de suas comunicagdes, inclusive
telefonicas ou afins, salvo caso de busca ou apreensdo determinada por magistrado e
acompanhada por representante da OAB”.

TUCCI, Rogério Lauria. Do corpo de delito no direito processual penal brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 1978. p. 264.

234
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contudo, que naqueles locais se possa proceder a busca aleatoriamente. A necessidade de

preservacao do sigilo ou segredo da atividade desenvolvida acaba por limitar a realiza¢do da

diligéncia. Neste sentido € a determinag¢do do Cédigo Tributario Nacional brasileiro™” que

autoriza o exame de livros, arquivos e documentos, papéis e feitos comerciais, mas resguarda
o segredo em razdo de oficio, fun¢do, ministério, atividade ou profissao.
A forma de proceder a busca, e a excecao, estdo previstas, respectivamente,

no artigo 197 e seu paragrafo tinico do Codigo Tributario Nacional brasileiro, verbis:

N

Art. 197. Mediante intimacdo escrita, sdo obrigados a prestar a autoridade
administrativa todas as informacdes de que disponham com relagdo aos bens,
negdcios ou atividades de terceiros:

I — os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio;

I — os bancos, casas bancdrias, Caixas Econdmicas e demais institui¢cdes
financeiras;

IIT — as empresas de administracdes de bens;

IV — os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;

V — os inventariantes;

VI - os sindicos, comissarios e liquidatarios;

VII — quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razdo de seu
cargo, oficio, fung@o, ministério, atividade ou profissao.

Pardgrafo tnico. A obrigacdo prevista neste artigo ndo abrange a prestacdo de
informagdes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente obrigado a
observar segredo em razdo do cargo, oficio, fungdo, ministério, atividade ou
profissdo.

Assim, deve-se preservar o segredo das atividades comerciais, sendo vedado
ao fisco quebrd-10>°, podendo inclusive, responder o faltoso criminalmente pela figura
prevista no artigo 3257 do Cdédigo Penal.

Neste sentido, alids, ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal, conforme
simula 439, “Estdo sujeitos a fiscalizacdo tributdria ou previdencidria quaisquer livros
comerciais, limitado o exame aos pontos objeto de investigacao”.

Tratando-se de estabelecimento comercial ou industrial aberto ao publico

233 Artigo 195 do CTN. Para melhor compreensio: “Para os efeitos da legislacdo tributdria, ndo tém

aplicacdo quaisquer disposi¢des legais excludentes ou limitativas do direito de examinar
mercadorias, livros, arquivos documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais dos
comerciantes, industriais ou produtores, ou da obrigacdo destes de exibi-los”.

236 Artigo 198 do CTN dispde: “sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a
divulgagdo, para qualquer fim, por parte da fazenda Piblica ou de seus funcionarios, de
qualquer informagdo obtida em razdo do oficio, sobre a situacdo econdmica ou financeira dos
sujeitos passivos ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades”.

’ Para melhor compreensdo: “art. 325. Revelar fato de que tem ciéncia em razao do cargo e que deva
permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a revelagdo: Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2
(dois) anos, ou multa, se o fato nao constitui crime mais grave.”

23
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deve-se atentar para a finalidade da busca. Assim, se se trata de busca ou inspecao para fins
fiscais trabalhistas, o poder de policia concedido a administracdo permite a sua realizacdo. Se
a busca tem finalidade processual, a dispensa de mandado judicial s6 ocorre nas hip6teses de
flagrante. Embora ndo se trate de busca domiciliar deve-se obedecer as mesmas regras desta,
por forca do sigilo de atividade desenvolvida, ou seja, somente o mandado judicial legitima a
atividade da autoridade policial. A inobservancia da regra torna nula a diligéncia realizada, e
por conseguinte, a prova colhida.

Com propriedade assevera Anténio Bento da Faria™®:

Se por vontade do préprio dono o seu estabelecimento € posto a disposicdo do
publico para nele penetrar livremente, a qualquer hora, essa entrada, da mesma
forma, ndo poderia ser obstada a autoridade judicidria e seus agentes. Cumpre
advertir sobre a distincdo entre o direito de penetrar nos lugares acessiveis ao
publico e o direito de af proceder diligéncias.

Em Portugal, a sistemdtica é praticamente idéntica ao Brasil. O regime
juridico das Infracdes Fiscais Aduaneiras, aprovado pelo Decreto-lei n. 376-A/89, de 25 de
outubro, atribui aos 6rgdos de policia fiscal competéncia para proceder a fiscalizagdo,
incluindo o exame de livros e documentos, e a realizacdio de agdes preventivas,
designadamente varejos e exame de mercadorias. Esta acdo, seja fiscalizadora ou preventiva,
pode incidir em qualquer meio de transporte ou em qualquer estabelecimento, loja, armazém
ou recinto fechado que ndo seja casa de habitacao.

Assim, as diligéncias (buscas, revistas e apreensdes), enquanto realizadas no
ambito da prevencdo ou atividade de fiscalizac@o, inserem-se numa competéncia propria,
extraprocessual, e por isso ndo necessitando de intervencdo das autoridades judicidrias.
Contudo, se tais diligéncias sao realizadas quando ha indicios de crime, visando comprovar
esse indicio, inserem-se no campo da investigacdo criminal, entrando ji no dominio do
processo penal e, por tal motivo, sujeitas a respectiva disciplina definida no Cdédigo de

Processo Penal (art. 174°a 178° e 251°).

Findo o estudo dos institutos acima referidos no Cédigo de Processo Penal

¥ FARIA, Antdnio Bento de. Cédigo de processo penal. 2° ed. atual. Rio de Janeiro: Record, 1960. p. 361. v. 1.
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brasileiro e portugués, impode-se a necessidade de a pesquisa se estender em leis esparsas de

Portugal e do Brasil. E o que sera visto nos itens subseqiientes (3.5 ¢ 3.6).

3.5 A revista e busca em leis esparsas portuguesas

3.5.1 Revistas na hipotese de consumo de estupefacientes

As autoridades policiais, no exercicio de suas funcdes, entre elas a de
prevencgdo e repressdo a criminalidade, quando verificarem que alguém estd consumindo ou
se prepara para consumir, ou adquirir, ou estd a deter, na sua posse, para consumo proprio,
plantas, substancias ou preparacdes compreendidas nas tabelas I a IV anexas ao DL n°® 15/93,
podem proceder eventualmente a revista pessoal do consumidor para a deteccdo e apreensao
de elementos da prova da contra-ordenacao, tudo em conformidade com o artigo 4°, n. 1, da
Lei 30/2000.>

Nem a Lei n° 30/2000 nem tampouco o RGCO (Regime Geral de Contra-
ordenacdes) estipularam qualquer regra de procedimento quanto a revista prevista no artigo
4°, n. 1, da referida Lei. Aplicam-se, portanto, nos termos da alinea @) do n. 1 do artigo 251°
do Codigo de Processo Penal, ex vi artigo 26 da Lei n. 30/2000 de 29 de novembro, os
preceitos processuais penais relativos a revista. Assim, como meio de obtengdo de prova, a
revista apenas devera ser efetuada se estiverem preenchidos os pressupostos consagrados no
artigo 251° do Cdédigo de Processo Penal, ou seja, € necessdrio que exista fundada razdo de
que o individuo oculta o objeto suscetivel de prova da prética de contra-ordenacdo e que se
podera perder até que a revista seja autorizada pela autoridade judicidria.

A expressdo “eventualmente”, mencionada pelo legislador, ndo foi em vao.

E sabido que a revista € uma medida de exce¢do. Assim, a revista estd ainda condicionada ao

29 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Novo regime legal do consumo de drogas: uma nova atitude. Revista
policia portuguesa - 6rgao de informacio e cultura da PSP. Ano LXIV, II série, bimestral. n° 128 marco/abril
2001. p. 5.
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advérbio “eventualmente”, que acumula as no¢des de tempo e modo. Isto ndo significa que as
autoridades policiais possam efetuar revistas sempre que seja eventual a suspeita, mas sim
quando a suspeita seja fundamentada em elementos de fato, que necessariamente hdo de

fundamentar a matéria de direito.

3.5.2 A revista nas hipodteses da Lei Tutelar Educativa

A Lei Tutelar Educativa aprovada pela Lei n. 166/99, de 14 de setembro,
que entrou em vigor em 1° de janeiro de 2001, prescreve um novo modelo de intervengdo
relativamente aos individuos com idade compreendida entre os 12 e os 16 anos que pratiquem
fatos qualificados, por lei, como crimes.

No que tange a matéria objeto deste estudo, importa salientar que, na
hipétese de deten¢do do menor, os Orgdos da Policia Criminal, por razdes de seguranca,
devem efetuar uma revista sumdria. Nos termos do artigo 251°, ex vi artigo 128° da Lei
Tutelar Educativa, o policial deve solicitar que o menor deposite sobre uma superficie rigida
todos os artigos que possam indicar a prética do fato que originou a intervencdo da Policia e
que possam ferir (seringas, navalhas, armas)**’.

Trata-se de uma medida (cautelar) de excecdo e, como tal, s6 deve ser
efetuada quando presentes os requisitos legais, ou seja, fumus boni iures € periculun in mora.
Assim, quando o menor € detido, € necessdrio que haja fundadas suspeitas de que, nas suas
vestes, ele oculta objetos relacionados com o fato tido como criminoso e que sejam
suscetiveis de servir de prova (fumus boni iures). A demora em solicitar autorizacdo a
autoridade judicidria poderia resultar na perda de tais provas (periculun in mora).

Com o objetivo de evitar constrangimentos a pessoa do menor, bem como

de preservar sua identidade, a revista deve ser efetuada num local reservado e, sempre que

20 V ALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Delingiiéncia juvenil — dos actos praticados pelos 6rgdos de policia
criminal no processo tutelar educativo. Infancia e Juventude: Revista do Instituto de Reinser¢do Social
Outubro/Dezembro 2001- 04. Diretora Maria Manuela Baptista Lopes. p. 73.
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possivel, na presenca do responsavel pelo poder paternal. Se ndo for possivel encontrar os
pais ou estes se encontrarem implicados na pratica do crime, deve-se proceder a revista na
presenca de um familiar idoneo. Se, ainda assim, ndo for possivel, ai sim pode-se proceder a

revista na presenga de qualquer testemunha.

3.5.3 As buscas nas hipéteses da Lei Tutelar Educativa

Na prética de crimes em que hd participacdo ativa de menores, guardam
relevo a matéria objeto deste estudo os relacionados a estupefaciente (uso e traficincia), a
atividade de receptacdo, furto e roubo, haja vista que é necessario efetuar buscas nos locais
onde os menores praticam tais atividades criminosas, especialmente se nas suas residéncias.

Se ndo se tratar de busca domicilidria, a policia deve efetuar a busca no
local em que os menores forem encontrados, com o objetivo de descobrir e recolher objetos
relacionados com o fato qualificado como crime e que sejam suscetiveis de servir de prova241.
Aqui também se trata do poder cautelar de policia que objetiva a preservacao das provas em
razdo do risco de perda, que poria em causa o rigor probatdrio e a execugdo de futuros exames
e pericias.

Em se tratando de busca domicilidria, devem ser observados os principios
constitucionais previstos nos artigos 1° e 34° da Constitui¢do da Reptblica de Portugal e os
principios processuais elencados nos artigos 174°, 175° e 177° do Cédigo de Processo Penal.
A regra é, portanto, que as buscas domicilidrias sejam realizadas somente mediante
autorizacdo da autoridade judicidria competente e efetuadas no hordrio das 7h as 21h.
Dispensa-se a autorizacdo judicial se for caso de terrorismo, criminalidade violenta ou
altamente organizada (artigos 299°, 300° e 301° do Cédigo Penal) e fatos qualificados como

crimes dolosos contra a vida, a integridade fisica ou a liberdade das pessoas, cuja pena

! VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Delingiiéncia juvenil — dos actos praticados pelos érgdos de policia
criminal no processo tutelar educativo. Infancia e Juventude: Revista do Instituto de Reinser¢do Social
Outubro/Dezembro 2001- 04. Diretora Maria Baptista Lopes. p. 74.
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abstratamente aplicdvel seja superior a 5 anos, tudo em conformidade com o artigo 174°, n° 1,
2 e 4, alineas a) e b) do Cdédigo de Processo Penal.

Se os pais ou responsdveis do menor autorizarem a busca, também se
dispensa, por 6bvio, a autorizagdo da autoridade judicidria. Se somente 0 menor mora na
residéncia, a busca deve ser realizada com acompanhamento de um familiar ou de um vizinho

idOneo.

3.5.4 Buscas e revistas no ambito de realizacoes civicas, politicas, religiosas,

artisticas, culturais ou desportivas

A lei n. 08/97, de 12 de abril, criminalizou condutas suscetiveis de criar
perigo para a vida e integridade fisica decorrentes do uso e porte de armas e substincias ou
engenhos explosivos ou pirotécnicos no ambito de realizacdes civicas, politicas, religiosas,
artisticas, culturais ou desportivas.

O artigo 1° definiu o crime de uso e porte de armas e substincias ou
engenhos explosivos ou pirotécnicos em recintos publicos. No artigo 5°, a lei autoriza as
buscas e revistas “sempre que haja fundadas suspeitas, as for¢as de seguranca podem realizar
buscas e revistas tendentes a detectar a introdug¢do ou presenca de armas e substancias ou
engenhos explosivos ou pirotécnicos nos estabelecimentos de ensino ou recintos onde
ocorram as manifestacdes referidos no n° 1 do artigo 1°”.

Note-se que, nesse caso, o legislador exigiu menos do que no artigo 251°, n°
1, alinea a), que postula “fundada razdo”, ou no artigo 174°, que exige “indicios”, ambos do
Cdédigo de Processo Penal. Na realidade, utilizando-se do principio da proporcionalidade, o
legislador graduou as exigéncias conforme o maior ou menor risco coletivo. Assim, nas
hipdteses da Lei n°® 8/97, alargou o critério aos 6rgaos de policia criminal, diminuindo-o um

pouco mais nas medidas cautelares de policia previstas no artigo 251°, e, por fim, estreitou-o

ainda mais na hipétese do artigo 174° do Cédigo de Processo Penal portugués.



122

3.5.5 Revistas em caso das manifestacoes de violéncia associadas ao

desporto

A lei n. 38/98, de 4 de agosto, ao estabelecer medidas preventivas e
punitivas a serem adotadas em caso de manifestacdes de violéncia associadas ao desporto,
autorizou, no artigo 17°, a revista nos seguintes termos: “l- As autoridades policiais
destacadas para o evento desportivo, sempre que tal se mostre necessario, podem revistar os
espectadores, por forma a evitar a introducado no recinto de objectos proibidos ou susceptiveis
de possibilitar actos de violéncia”.

Aqui o legislador mencionou apenas ‘“sempre que tal se mostre necessario”,
portanto, conforme mencionado no item anterior, ampliam-se ainda mais os critérios a serem
utilizados pelos 6rgdos de policia criminal, em razdo da natural paixdo advinda da atividade

desportiva.

3.6 A revista, busca e apreensao em leis esparsas brasileiras

3.6.1 Estatuto da crianca e do adolescente

Virios dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente, acerca dos
direitos do menor, podem levar ao estudo da limitacao da liberdade fisica individual. Um dos
mais importantes, todavia, € o que, reafirmando o texto da Constitui¢ao, determina ao Estado
o dever de zelar pela integridade fisica (artigo 125).

No que toca a liberdade fisica individual, sobressaem, no Estatuto da
Crianga e do Adolescente, os artigos 173 e 178. Pelo primeiro, no inciso II, permite-se a
autoridade apreender o produtos e os instrumentos da infracdo e, no inciso III, requisitar
exames ou pericias. O segundo artigo dispde que o menor ndo pode ser transportado em
compartimento fechado de veiculo policial, além de que ele tem direito, em caso de

interna¢do, a compartimento isolado dos adultos.
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Ainda pela legislacao especial, € vedada a divulgacdao de fotografias de
menores envolvidos em atos infracionais. No mais, aplica-se subsidiariamente a legislacdo

processual penal.

3.6.2 A lei contra a organizacio criminosa

Diferentemente da legislacdo portuguesa, o legislador brasileiro tratou dos
crimes de organizagdo criminosa em lei especial. Assim, a lei n. 9.034/95, no artigo 3°, §§ 1°
e 2°, ao dispor sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e repressao de acoes
praticadas por organizacdes criminosas, permitiu que o juiz efetue, pessoalmente, as
diligéncias que comportem quebra de sigilo. Resulta claro que o juiz, ao proceder referida
diligéncia, pode fazer a revista.

Nesse ponto, Ada Pellegrini Grinover** sustenta que o mencionado

paragrafo € inconstitucional porque:

Fere a mais importante garantia do devido processo legal que € a imparcialidade do
Juiz. E é, igualmente, inconstitucional, porque vulnera o modelo acusatério, do
processo de partes, instituido pela constitui¢ao de 1988, quando considera os oficios
da acusacdo e da defesa como fungdes essenciais ao exercicio da jurisdigdo,
atribuindo esta aos juizes, que tém competéncia para processar e julgar, mas nio
para investigar no ambito extraprocessual.

Ressalta ainda que:

Os juizes brasileiros devem negar-se a cumprir o dispositivo, justificando perante o
Tribunal sua posi¢do, em face de sua evidente inconstitucionalidade, que pde em
risco a imparcialidade, atributo essencial do exercicio da fung¢ao jurisdicional.

E assim entendeu o STF. Conforme serda visto no item 4.1.5.3, referido
dispositivo foi declarado inconstitucional, na ADIN 1570/DF, tendo como relator o ministro

Mauricio Corréa.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Que juiz inquisidor é este? Boletim do instituto brasileiro de ciéncias
criminais, n. 30, jun. 1995. p. 1.
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3.6.3 Lei ambiental

O meio ambiente € fonte vital para todos os seres humanos e sua destruicao
constitui um dos grandes problemas que a humanidade tem deparado. Nos ultimos anos a
preocupacao aumentou e foram muitas as questdes suscitadas em todo o Mundo a respeito da
preservacao ambiental.

No Brasil, a Constitui¢cdo Federal, ao regulamentar o assunto no art. 225,
buscou como inspiragdo, em especial, as Constitui¢des da Grécia (1975), Portugal (1976) e da
Espanha (1975).*%

Com toda a necessidade de maior protecdo ao meio ambiente e apds a
previsdo constitucional, foi editada no Brasil a Lei 9.605 de 12 de fevereiro de 1998, na qual
se previu, dentre outros assuntos, no capitulo III, art. 25, a apreensdo dos produtos e
instrumentos de infracdo administrativa ou de crime”*.

Nota-se que o legislador, no afa de proteger a flora e fauna e de punir os
degradadores do meio ambiente resolveu, por meio da busca e apreensdo reter os objetos,
animais e plantas que se encontraram em poder de violadores, com os objetivos de
averiguacdo e maior garantia da obtencdo de prova, uma vez que, apds o lavramento do auto
de apreensio, os objetos e espécimes apreendidos sdo encaminhados a lugares especializados
ou a institui¢des cientificas, hospitalares ou penais, com fins beneficentes e outros.

Nao restam duvidas de que a busca e apreensdo prevista na lei ambiental
pelas peculiaridades que a matéria requer, foi de real importancia e sinal de grande avango

para a defesa do meio ambiente.

Embora, por necessidade metodoldgica, fez-se referéncia, neste capitulo, a

3 PRADO, Luiz Regis. Crimes contra o meio ambiente, 2° ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 22.
4 Art. 25. Verificada a infracdo, serdo apreendidos seus produtos e instrumentos, lavrando-se nos respectivos
autos. §1°. Os animais serdo libertados em seu habitat ou entregues a jardins zooldgicos, fundagdes ou entidades
assemelhadas, desde que fiquem sob a responsabilidade de terceiros habilitados. §2°. Tratando-se de produtos
pereciveis ou madeiras, serdo estes avaliados e doados a institui¢cdes cientificas, hospitalais, penais e outras com
fins beneficentes. §3° Os produtos e subprodutos da fauna ndo pereciveis serdo destruidos ou doados a
institui¢des cientificas, culturais ou educacionais . §4°. Os instrumentos utilizados na pratica da infragdo serdo
vendidos, garantida a sua descaracteriza¢do por meio da reciclagem.
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apreensao, referido instituto merece ser tratado em capitulo isolado da revista. E o que se vé,

no capitulo seguinte.
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IV. APREENSAO

4.1 Apreensao

Antes da abordagem ao tema Apreensdo, urge indicar inicialmente o sentido
etimoldgico do termo e, em seguida, o conceito mais amplamente usado e conhecido pelos
doutrinadores, ressaltando-se que, na doutrina nacional, poucos se preocuparam em conceitua-

24 .. L.
1a**. Segundo o diciondrio corresponde a:

Ato ou efeito de apreender, assimilacdo do que é cognoscivel, percepcio; grande
inquietag¢do, preocupagdo, receio, temor; tomada com base legal, confisco; na
escoldstica, agdo cognitiva através da qual se toma como objeto um conceito, uma
proposicdo ou uma qualidade sensivel, sem que este movimento intelectual seja
acompanhado de qualquer julgamento ou apreciacdo valorativa; conhecimento
simples, imediato, intuitivo de um objeto; ato mais simples do conhecimento, pelo
qual o espirito imediatamente se apropria do objeto conhecido; acdo pela qual a
memoria capta e retém uma série de lembrancas®*®.

Feita a referida defini¢do, impde-se a necessidade de situd-la, também, na

seara juridica, que é objeto dos dois proximos itens (4.1.1 e 4.1.2).

4.1.1 Conceito Juridico

Uma necessidade irrefutdvel no processo penal é a preservar os meios de
provas e, sendo possivel, té-los incélumes, seja para posteriores utilizagdes na instrucao, seja
para que sirvam a verdade material ou para dirigir a percepcao direta do juiz.

No direito portugués, Germano Marques da Silva®*’ destaca, ainda, que a
apreensdo, além de ser um meio de obtengdo e conservacdo de provas, serve também de
seguranca de bens para garantir a execucao, sem esquecer que, na grande maioria dos casos,
esses objetos podem servir também como meios de prova.

Os autores lusitanos M. Simas Santos e M. Leal-Henriques definem a

5 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 189. v. 2.

¢ Diciondrio HOUAISS da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 261.

M7 SILVA, Germano Marques. Curso de processo penal. 2°¢ ed. Lisboa/Sao Paulo: Verbo, 1999. p. 197. v. 1.
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apreensao como “‘um acto de policia que tem como escopo obter prova, protegendo, portanto,
a realizacdo do direito criminal®*®”.

Para Antonio Augusto Tolda Pinto*®, citando a definicdo de Maia
Gongalves, a “apreens@o € um instituto de direito processual, traduzindo-se numa medida
cautelar destinada a facilitar a instru¢do do processo, a garantir a efectivacdo da perda, ou
ambas as finalidades”.

Na Argentina o termo apreensido significa a idéia bésica de colher ou tomar
alguma pessoa ou alguma coisa, com o fim de reté-la. Tem diversas aplica¢des, interessando-
nos o processual, sendo relacionada a expressdo “apreensao” com a detencdo de pessoas:
consiste no ato de deter ou capturar um delinqiiente ou suspeito da pritica de um delito
criminal®”.

Voltando ao direito portugués, a apreensao de objetos deve ser distinguida

. ~ A . . . . 251
do arresto preventivo e da caucdo econdmica, previstos, respectivamente, nos artigos 228°" e

252 .y . - .
227°77 do Cédigo de Processo Penal. Enquanto o arresto preventivo e a caugdo econdmica

*¥ SANTOS, M. Simas & LEAL-HENRIQUES, M. Cédigo de processo penal anotado. 2° ed. Lisboa: Rei dos
Livros, 1999. p. 902. v. I.

2 PINTO, Antonio Augusto Tolda. O novo processo penal. 2° ed. Lisboa: Rei dos Livros, 1991. p. 265.

20 Aprehension. “De origem latino, este vocablo expresa la idea bdsica de coger o asir alguna persona o alguna
cosa, para retenerla. (Del latin apprehensio, der, Del verbo apprehendere, de ad, a y prehendere, asir, tomar). En
el lenguaje del Derecho procesal se emplea la expression con relacién a la detencion de 1as personas. Consiste
em el acto de detener o apresar a um delincuente o sospechado de delito crininal. El Cédigo de procedimientos
criminales para la Capital Federal y Territérios Nacionales emplea el vocablo em el articulo 368 e incisos”.
Enciclopédia juridica OMEBA. Buenos Aires: Bibliografica Argentina, 1954. p. 742/743. t. 1.

! Para melhor compreensdo eis o teor do artigo 228° “1. A requerimento do Ministério Piiblico ou do lesado,
pode o juiz decretar o arresto, nos termos da lei do processo civil; se tiver sido previamente fixada e ndo prestada
caucdo econdmica, fica o requerente dispensado da prova do fundado receio de perda da garantia patrimonial. 2.
O arresto preventivo referido no nimero anterior pode ser decretada mesmo em relagdo a comerciante. 3. A
oposicao ao despacho que tiver decretado arresto ndo possui efeito suspensivo. 4. Em caso de controvérsia sobre
a propriedade dos bens arrestados, pode o juiz remeter a decisdo para tribunal civil, mantendo-se entretanto o
arresto decretado. 5. O arresto € revogado a todo o tempo em que o argiiido ou o civilmente responsavel prestem
a caugdo econdémica imposta”.

2 Para melhor compreensio eis o teor do artigo 227°: “1. Havendo fundado receio de que faltem ou diminuam
substancialmente as garantias de pagamento de pena pecunidria, das custas do processo ou de qualquer outra
divida para com o Estado relacionada com o crime, o Ministério Publico requer que o argiiido preste caucio
econdémica. O requerimento indica os termos e modalidades em que deve ser prestada. 2. Havendo fundado
receio de que faltem ou diminuam substancialmente as garantias de pagamento da indenizacdo ou de outras
obrigacdes civis derivadas do crime, o lesado pode requerer que o arguido ou o civilmente responsavel prestem
caucdo econdmica, nos termos do nuimero anterior. 3. A caug¢do econdOmica prestada a requerimento do
Ministério Publico aproveita também ao lesado. 4. A caucdo econdémica mantém-se distinta e auténoma
relativamente a caugdo referida no artigo 197° e subsiste até a decis@o final absolutéria ou até a extingdo das
obrigacdes. Em caso de condenacdo s@o pagos pelo eu valor sucessivamente, a multa, a taxa de justica, as custas
do processo e a indenizacdo e outras obrigacdes civis”.
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sao destinados a garantir o pagamento de pena pecunidria, da taxa de justi¢a, de custas do
processo ou de qualquer outra divida para com o Estado relacionada com o crime e, ainda, o
pagamento de indenizacdo ou outras obrigacOes civis derivadas do crime, a apreensdo €
destinada, especialmente, a conservar provas reais, bem como de objetos que podem ser
declarados perdidos a favor do Estado, em razao do crime com que estdo relacionados.

No direito processual penal brasileiro os institutos que se assemelham ao
arresto preventivo € a caug¢do econdmica, sdo: o seqiiestro de bens iméveis™ e a hipoteca
legal, previstos como medidas assecuratdrias, respectivamente, nos artigos 125 e 134 do
Cdédigo de Processo Penal, com a finalidade de ressarcir ao lesado ou ofendido (CPP, art. 133,
paragrafo unico e art. 134), as despesas processuais e as penas pecunidrias (CPP, art. 140).

E notério que, na realidade do processo penal brasileiro, é por meio da
apreensdo que se atinge o escopo ja mencionado, embora, poucos especialistas e
doutrinadores se preocupem em apresentar conceitos abrangentes. Além disso, nota-se certa
proximidade entre os significados juridico e etimoldgico do vocédbulo apreensdo. Excluindo-
se o sentido filoséfico, percebe-se que, em ambas as acep¢des, a idéia € de ato ou agdo de
apossamento, embora, no Direito processual, o referido ato ou acdo tenha que ser

254
recuperado™”.

4.1.2 Apreensao

A doutrina brasileira, em geral, ndo conceitua a apreensdo apartada da
busca. A apreensdo, para a grande maioria, é vista tio s6 como finalidade da busca®. Nao

parece correta esta unidade de ligacdo com a busca, haja vista que a apreensdo pode ser

3 0 artigo 132 do CPP admite seqiiestro de méveis, na hipétese de néo ser cabivel a busca e a apreensio.

2% PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensiio no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 189. v. 2.

55 Neste sentido: SIQUEIRA, Galdino. Curso de processo criminal. 2* ed., rev. e aum., Sdo Paulo: Magalhaes,
1930; FRANCO, Ary Azevedo. Cédigo de processo penal. 5. ed. rev. e aum., Rio de Janeiro: Forense, 1954. v.
1; FARIA, Antonio Bento de. Cédigo de processo penal. 2. ed. atual., Rio de Janeiro, Record, 1960. v. 1;
MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed., Rio de Janeiro/Sao Paulo: Forense,
1965. v. 2; NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso completo de processo penal, 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1991; e
GREGO FILHO, Vicente. Manual de processo penal, Sao Paulo: Saraiva, 1991.
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coercitiva (aqui sim originada em busca), ou espontanea, no caso de livre apresentacdo ou
exibicao.

E cedico que, nio raras vezes, encontra-se confusio entre conceito, natureza
juridica e a finalidade, levando-se em conta, também, que se dispensa um tratamento uno e
equivocado a busca e apreensdo. Conforme alguns autores, como Vicente de Paulo

256
Azevedo

, afirma-se que apreensdo consiste na ‘“tomada, acdo de prender, tomar,
desapossar, em virtude de ordem ou decisdo judicial”, enquanto outros argumentam que €
tomadia conservatdria, preventiva ou incidental, de coisas ou de pessoas, do poder de quem

2 2 . . . .2
as retém, ou detém, para fins penais, ou processuais penais 37>

. No vocabuldrio juridico de
Plicido e Silva®® encontra-se o seguinte conceito — que se mostra incompleto porque ignora,
por exemplo, a apreensdo de pessoas vitimas de crime: “a acdo ou efeito de se tirar de
alguém, ou tomar de outrem, coisa que se encontrava em abandono. Pela apreensiao, a coisa
sai do lugar em que se encontra, para ser colocada em maos e posse de quem a apreendeu, ou
em local diferente”.

Ha outros que indicam a apreensdo como “tomada formalizada de coisa ou
pessoa, vinculdvel a uma lide, no caso, penal. E, geralmente o escopo da ‘busca’ proficua”*”
e, ainda, “tomada de coisa ou retenc¢do de pessoas, uma e outra determinadas, e outrossim, de

) o . . 260 261
qualquer modo relacionados com o fato criminoso investigado” .

26 AZEVEDO, Vicente de Paulo. Das buscas e apreensoes. Justitia, 1(1): 13-9, setembro/outubro. 1939.

7 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Sigilo nas comunica¢des — aspecto processual penal. Boletim do
instituto brasileiro de ciéncias criminais. Sdo Paulo, n. 49(4):8, dez 1996.

28 SILVA, De Plicido e. Vocabulario juridico. 2° ed. Rio de Janeiro — Sao Paulo: Forense, 1967. p. 137. v. L.
% GRASSI, Roberto Joacir. Busca e apreensio (processo penal). Enciclopédia saraiva de direito. Sio Paulo:
Saraiva, 1978. p. 305. v. 12.

20 TUCCI, Rogério Lauria. Do corpo de delito no direito processual penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,

1978. p. 249.
1 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 190-191. v. 2. argumentando diz “... Observe-se, porém, que vincular a apreensdo ‘com a lide penal’

nio exibe toda a verdade. Hid que se atentar para a controvertida existéncia de lide, no processo penal; e,
também, porquanto muitas vezes, ndo decorre a acdo penal condenatéria, pela impossibilidade de se determinar a
autoria do delito” e, continua em nota de rodapé dizendo “... Ressalte-se, aqui a impontualidade em afirmar
existir lide penal. O processo penal ndo se volta a justa composi¢do de um litigio, ou sua solug@o. Assim, a
moderna doutrina passou a afirmar ora a inexisténcia de lide penal, ora a irrelevancia do conceito, para o
processo penal. Note-se, inclusive, que os autores da teoria geral do processo, reconhecendo o debate académico,
dizem: ‘Existe na doutrina forte tendéncia e negar a ocorréncia de lide no processo penal, o qual seria,
conseqiientemente, um processo sem parte. Argumenta-se com o fato de que ndo haveria dois interesses em
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Realizadas essas observagdes iniciais, pode-se entdo conceituar apreensao
como:

Ato processual penal, subjetivamente complexo, de apossamento, remog¢ao e guarda
de coisas — objetos, papéis ou documentos —, de semoventes e de pessoas ‘do poder
de quem as retém ou detém’, tornando-as indisponiveis, ou as colocando sob
custédia, enquanto importarem a instrucdo criminal ou ao processo. A apreensio
pode ser coercitiva — origindria em busca —, ou espontanea — livre apresentacido ou
exibicdo —. Implica, sempre, constricio®.

Podemos, entdo, conceituar a apreensdo como ato do processo penal, que
objetiva a constri¢do, em geral coercitiva, de coisas, semoventes ou pessoas, de quem as
retém ou detém, a fim de auxiliar na instrucao da causa.

Referiu-se, hd pouco, a confusdo praticada em relacdo ao conceito, a
natureza juridica e a finalidade da apreensdo. Nas linhas que seguem, a titulo de
esclarecimento, procura-se conhecer melhores as situacdes em que se cometem tais enganos
e, em conseqiiéncia, as praticas consentaneas com a Constituicdo vigente e o Cddigo de
Processo Penal, que tornam mais claras a doutrina e a finalidade da natureza juridica, bem

como da apreensao, ja que se abordou o quesito conceito juridico.

4.1.3 Natureza juridica

Torna-se necessario reconhecer que, no caso da apreensio, as dificuldades
nos campos doutrindrio e legislativo sdo bem mais acentuadas do que ja foi demonstrado no
caso da busca e, adiante-se, essa realidade origina-se de dois fatores: o primeiro consiste no

tratamento unitdrio dos institutos; o segundo resulta do dissenso doutrindrio da

conflito, mas dois diversos modos de apreciar um tunico interesse, porque o interesse do Ministério Publico é o
de que se faca justica, sendo a sua posicao imparcial. Tal afirmacdo, levada a suas ultimas conseqiiéncias, por
aqueles que entendem inexistir processo quando nao ha lide, implicaria concluir que ndo ha processo penal, mas
procedimento administrativo. No tocante a exposicdo acima, quem afirmar a existéncia de lide penal dird que a
acdo penal se destina a sua ‘justa composi¢do’ e que aquela ora se caracteriza como lido por pretensio
contestada (réu que opde resisténcia a pretensdo punitiva, defendendo-se) e ora como lide por pretensio
meramente insatisfeita (nulla poena sine judicio)’. [...] No ambito da jurisdi¢do penal, entretanto, ‘ndo se verifica
litigiosidade no conflito de interesses submetido a apreciacdo judicial, ndo se pode falar em, apenas,
possibilidade do contraditério, mas sim, em contraditoriedade real’. [...] Tais idéias implicam recusar a imagem,
defendida por Carnelutti, de pretensio resistida, ou insatisfeita; ou melhor, das denominadas pretensdes punitiva
e executdria. Importam, também em arredar a figura de um processo de partes; tolerando-se que existam, tao so,
em sentido formal, ou operacional”.

262 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 192.
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classificacdo®®.

Hé4 autores que, sabe-se, tém-na como coag¢do processual penal licita.
Assim, Espinola Filho®® assevera que busca e apreensdo “é um meio coercitivo, pelo qual é,
por lei, utilizada a for¢ca do Estado para apossar-se de elemento de prova, de objetos a
confiscar, ou da pessoa culpada, ou para investigar os vestigios de um crime”. Outros
indicam-na como meio de prova, como Germano Marques da Silva®® que afirma: “apreensdo
ndo € apenas um meio de obtencdo e conservacdo de prova, mas também, de seguranca de
bens para garantir a execu¢cdo, embora na grande maioria dos casos esses objetos sirvam
também, como meio de prova”. H4 os que dizem ser instrumentos de obtencdo de prova,

. ‘. . .266
assim Rogério Lauria Tucci™ sustenta que:

Trata-se, portanto, em nosso direito processual penal, de meio de obtencdo de
prova, de natureza acautelatéria e coercitiva, consubstanciado no apossamento de
elementos instrutérios, quer relacionados com objetos, quer com as pessoas do
culpado e da vitima, quer, ainda, com a pratica criminosa que tenha deixado
vestigios.

H4, ainda, os que a apontam como medida cautelar, como José Frederico

2 ~
Marques™’, para quem a busca e a apreensio:

Consistem em procedimento cautelar destinado a formar o corpo do delito e
sobretudo o corpus instrumentorum do fato delituoso, mediante atos de coacdo da
policia judicidria. A busca e a apreensdo constituem providéncias cautelares para
garantir a producdo de provas referentes aos vestigios do crime. Trata-se de medida
cautelar, realizada normalmente na fase de investigacdo, e muitas vezes no
momento mesmo da prética delituosa ou logo apés em decorréncia de perseguicao
ao autor do crime. Dada a natureza de providéncia cautelar exigem-se os requisitos
do periculum in mora e do fumus boni juris.

O mesmo entendimento (medida cautelar) tem Ada Pellegrini Grinover”®,

Chame-se a aten¢do para o fato de que esse entendimento, em razdo da

dificuldade em identificar os cldssicos requisitos de cautelar, deve ser revisto, segundo

3 PITOMBO, Cleunice A Valentim Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 192. v. 2.

%4 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de processo penal brasileiro anotado. 6* ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1965. p. 175. v. 2.

265 SILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal. Lisboa: Verbo, 1993. p. 169. v. 2.

266 TUCCI, Rogério Lauria. Busca e apreensio (direito processual penal). Revista dos tribunais. Sio Paulo:
RT, 515(67). p. 288, setembro 1978.

%7 MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. 2* ed. Rio de Janeiro/Sdo Paulo:
Forense, 1965. p. 312-317. v. 2.

268 GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. As nulidades do processo penal. 6* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 138.
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Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo>®.

No Cdédigo de Processo Penal brasileiro, o instituto da apreensido encontra-
se no Livro I (“Do Processo em Geral”, Titulo VII — “Da Prova” —, nomeadamente no
derradeiro Capitulo, de nimero XI). Verifica-se, de plano, que a topografia nao lhe favorece o
entendimento. O Cédigo de Processo Penal portugués cuida do mesmo assunto no Titulo III
(“Dos meios de obtengdo de prova”, Capitulo III — “Da apreensao” — artigos 178 a 185). Igual
procedimento tomou o legislador italiano, ao tratd-lo no Titulo III (“Mezzi de recerca della
prova”, Capitulo IIT — “A Disciplina” — artigos 253 a 265). No caso argentino, o instituto é
regulado no Titulo III (“Meios de Prova”, Capitulo III, a regula, artigos 321 a 233). Como se
pode notar, nenhuma das codificacdes colocou-o no capitulo das medidas cautelares.

Nao restam dividas de que a apreensdo opera, algumas vezes, como forma
de assegurar os elementos materiais do corpo do delito, permitindo depreender-se certa
natureza cautelar, pois, por meio dela, preserva-se o que se apreendeu no interesse da
persecucio penal®’’.

E imperioso apontar, no entanto, que o ato processual de apossamento, por
igual, ndo tem como fim direto e precipuo preservar bens com o fito de satisfazer eventual
reparacdo do dano, o que torna dificil sua insercdo na categoria de cautelar real, a maneira
como hoje € identificada na doutrina. Mais uma vez mencione-se que os estudos relativos a
cautelaridade andam a passos lentos, pois hd preocupacdo maior dos doutrinadores em focar
as cautelares consideradas pessoais, pondo-se de lado as denominadas cautelares reais®’ .

E importante notar que os estudos sobre estrutura e fungio da tutela cautelar
no processo penal mostram-se pouco convincentes, embora no direito processual civil
apresentem-se em maior numero. E muito dificil, no entanto, encontrar pontos consensuais,

tornando o seu aproveitamento para o processo penal limitado, o que se explica pela

2% PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 194. v. 2.

20 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 198.

271 Neste sentido: GREGO FILHO, Vicente. Manuel de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 162.
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dificuldade e quase impossibilidade de transposi¢do dos conceitos do processo civil para o
272
penal™’”.
Exemplificando ainda os conflitos dos doutrinadores em torno das
cautelares, nota-se que de um lado, afirma-se a existéncia no processo penal de acdo e
273 N .
processo cautelar”™” e, de outro, indica-se que a cautelaridade processual penal apenas surge,

275 1.
. Esse ultimo

exclusiva e unicamente, como provimento cautelar274, ou ainda, como medida
entendimento parece melhor coadunar-se com o processo penal.

De resto, é possivel apontar certa uniformidade apenas no que concerne a
existéncia de duas modalidades de cautelares: as pessoais e as reais. Torna-se mais util ndo
classificar a apreensdao como medida cautelar, salvo se a figura ou o modelo da cautelaridade
processual penal distanciar-se muito do civil ou, entdo, vé-la apenas, por um de seus aspectos:

assecuratdrio de elementos da prova®’®. Conforme os ensinamentos de Giuseppe e Lucca?’’,

observa-se que:

A apreensdo ndo so se reveste das caracteristicas de medida cautelar, mas, também,
nao se pode dizer que desenvolve funcdo, tipicamente, cautelar [...]; a funcgdo
cautelar pode ser, portanto, eventual, mas, ndo € carater organico e indefectivel da
apreensao [...]; ha a func@o cautelar na apreensao do corpo do delito, realizada pela
policia judicidria. Em tal caso, ndo desponta divida de que a conservagdo da prova
tem o escopo de preserva-la de alteracdes ou destruic@o, que possam comprometer a
indagacdo dos 6rgaos judicidrios.

Em suma, a apreensdo, no processo penal, apresenta natureza juridica
variada, multifacetada, e sua classificacdo une-se a func¢do que se lhe destinar, sendo,
portanto, cautelar meio de prova e, ainda, meio de obter prova, o que possibilita acompanhar
o pensamento de Germano Marques®'®, conforme tivemos oportunidade de ver no item 2.1.2,

do capitulo II retro (meios de prova e meios de obtengdo de prova).

22 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 200. v. 2.

23 BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo penal cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1982.

™ FIETTA, G. I provvedimenti cautelari nel processo penale. Napoli, 1940.

*7 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Tese para concurso
de professor titular de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. S@o
Paulo, 1993. p. 19, nota 18.

276 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op.cit.p. 200. v. 2.

2T LUCCA, Giuseppe. Lineamente della tutela cautelare penale — la carcerazione preventive. Padova: Cedam,
1953. p. 183-184.

8 SILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal. Lisboa: Verbo, 1993. p. 163. v. 2.



134

Considerando o que ja foi visto até o momento e, concordando com

279

Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo” ", pode-se concluir que:

O ato de apreender pode conduzir a guardar e conservar elementos sensiveis da infracao
penal. As vezes, traz consigo indicios, muito embora tal fato jamais baste para lhe dar
exclusiva natureza de meio de prova. O apossamento de prova material ndo lhe esgota a
esséncia, também. A eventual necessidade de apreender-se, com urgéncia, coisa ou pessoa, de
igual modo, ndo autoriza, s6 por isso classificar a apreensao qual medida cautelar.

Por tais motivos, pode-se afirmar que a apreensdo, no Brasil, ndo tem tnica

e g . . 2
natureza juridica, conforme assevera Vicente Greco Filho 80.

Observe-se, ainda, que a expressdo ‘busca e apreensdo’ é equivoca na linguagem
juridica. E utilizada para o procedimento cautelar agora tratado, para a agdo
definitiva acima apontada — busca e apreensdo de menor, cuja guarda ja estava
definida — para a medida executiva que concretiza a execugdo para entrega de coisa
mdvel, para o ato que executa a exibi¢do de documento ou coisa ¢ é a denominagio
da acdo de retomada da coisa dada em alienacdo fiducidria, em favor da instituicao
financeira ou do credor.

. 1 . - 281 :
No mesmo tom manifesta-se Ovidio A. Batista da Silva™, ao ensinar que:

Existem, no Direito brasileiro, pelo menos seis espécies de busca e apreensdo, delas
sendo cautelar apenas uma. Disso decorre a extrema necessidade de guardar-se a
maior atencdio quando examinam as hipéteses ocorrentes, pois a cada espécie, como
¢ natural, correspondem pressupostos, finalidades e eficdcia peculiares.

4.1.4 Finalidade

Sabe-se que a apreensdo serve ou atende ao Direito Administrativo, ao
Direito penal e ao Direito processual (penal e civil) e a sua finalidade exsurge distinta da
busca.

A doutrina expde que a apreensdo favorece ao Direito Administrativo™?,

1283

enquanto protege pessoas vitimas de crime, e ao Direito Penal™”, quando assegura eventual

. ~ . . . 1284
perda de bens, como efeito da condenacdo, o contingente confisco especial™, bem como ao

" PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 202. v. 2.

0 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 11* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 179.
BLSILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 327.

22 TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de processo penal. 9% ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 471.

*% TORNAGHI, Hélio Bastos. Compéndio de processo penal. Rio de Janeiro: José Konfino, 1967. p. 1015. t.
3.

4 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Do seqiiestro no processo penal brasileiro. Sio Paulo: José
Bushasky, 1973. p. 73-74. Anterior, portanto, a reforma da parte geral do Cédigo Penal. Hoje ndo existe medida
de seguranga patrimonial. Na pratica, contudo, parece dificil aceitar a revogacdo do artigo 779 do Cddigo de
Processo Penal, Jilio Fabbrini Mirabete assim comenta este dispositivo: “Previa o art. 100 do Cédigo Penal o
confisco dos instrumentos e produtos do crime, desde que consistissem em coisas cujo fabrico, alienagdo, uso,
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Processo Penal®®’

, quando obtém e conserva elementos de prova, propiciando o
aproveitamento do exame de corpo de delito, ou outro elemento e mais pericias; ou diverso
meio de prova, tanto que importe esclarecimento da verdade criminal e, por fim, ao operar
como trAmite de outra medida®™. No tocante as pericias é oportuno lembrar que, no sistema
brasileiro, elas sao levadas a efeito como exame, vistoria ou avaliagﬁow.

Paola Balducci®™®® afirma que a apreensio tem finalidade preventiva e
conservatdria, uma vez que tem como objetivo conservar o corpo do delito e as coisas
pertinentes ao crime. Franco Cordeiro™®’ assevera que a apreensio: “E instrumento
polivalente com caracteristicas de cautela instrutéria, porque assegura materiais uteis a
decisdo sobre o fato e, de ato aquisitivo de provas. Possui, ainda, dupla finalidade: 1*) impedir
os efeitos do delito e, 2%) assegurar possiveis provas, para a persecucao penal.”

Lembre-se, porém, que a apreensao se mostra instrumental e tempordria,
porquanto dura enquanto importar a persecucao penal.

Enfim, a finalidade da apreensdo € retirar pessoas e coisas do poder de
quem as detém ou retém, guardando-as e protegendo-as. A guarda, nesse caso, volta-se ao
intento probatério™”.

Entende-se que seja necessdrio apresentar, agora, o que consta do Cédigo de

Processo Penal como suscetivel de apreensdo e, também, realizar comparacdes entre o c6digo

brasileiro e o portugués, propiciando uma visdo de onde se extraiam conclusdes justas a

porte ou deteng@o constitui fato ilicito embora ndo apurada a autoria. O dispositivo ndo foi reproduzido na nova
parte geral do Codigo. Assim, permite-se, na hipdtese, a apreensado de tais objetos, que nao podem ser devolvidos
ao proprietdrio quando ndo detém a autorizagdo legal para a fabricagdo, alienag¢do, uso, porte ou detencdo”.
MIRABETE, Jdlio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. 7* ed. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 1540.
Para maiores esclarecimentos vide, parte IV, item 4.2, que comenta o artigo 119 do Cédigo de Processo Penal
brasileiro.

2 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de processo penal brasileiro anotado. Atualizado por SILVA, José
Geraldo e LAVORENTI, Wilson. Campinas: Broohseller, 2000. p. 246. v. III. MARQUES, José Frederico,
Elementos de direito processual penal. Rev e Atualizada por FERRARI, Eduardo Reali. 2* ed. Campinas:
Millennium, 2000. p. 374. v. IL.

286 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 204-205. v. 2.

87 Conforme artigo 420 do Cédigo de Processo Penal brasileiro.

28 BALDUCCI, Paola. Il seqiiestro preventivo nel processo penale. 2° ed. Milano: Giuffre, 1991. p- 59.

289 CORDERO, Franco. Procedura penale. 2* ed. Milano: Giuffre, 1992. p. 702.

2% PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensiio no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 206. v. 2.
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respeito da aplicabilidade e evolu¢ao de um e outro, favorecendo assim, a percep¢ao das

situagcOes em que se encontram omissoes e falta de clareza.

4.1.5 Apreensao no direito brasileiro e portugués

No caso brasileiro, o texto que regula a doutrina acerca da apreensdo consta
do artigo 240, § 1°, letras b a f, onde, atente-se bem, o tema em questdo vem associado a
outro, o da busca, o que ja permite dizer que nosso Cddigo, datado de 1941, ainda ndo evoluiu
no sentido de criar-se uma doutrina mais especifica, que contemple o assunto de uma forma

mais isolada, o que resultaria em menos confusdo. Pode-se, entdo, ler no texto, in verbis:

Art. 240. A busca serd domiciliar ou pessoal.
§ 1°. Proceder-se-4 a busca domiciliar, quando fundadas razdes a autorizarem, para:

(..)

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c¢) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacdo e objetos falsificados
ou contrafeitos;

d) apreender armas e muni¢des, instrumentos utilizados na prdtica de crime ou
destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infragdo ou a defesa do réu;

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando
haja suspeita de que o conhecimento do seu contetido possa ser ttil a elucida¢do do
fato;

).

Portanto, sdo apreendidas coisas achadas ou conseguidas por meios

criminosos; instrumentos de falsificacdo ou contrafagdo e objetos falsificados e contrafeitos;

armas e muni¢des, instrumentos utilizados na préatica de crime ou destinado a fim delituoso;

cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando se suspeita de que

conhecer seu conteido possa ser util na solu¢do do fato que se tem como delituoso e, também,
pessoas vitimas de crimes; tudo, em suma, que se relacione com a persecutis criminis.

O Cddigo de Processo Penal de Portugal, tal qual o brasileiro, impde que se

apreendam “os objetos que tiverem servido ou estivessem destinados a servir a pratica de um

crime, os que constituirem o seu produto, lucro, preco ou recompensa, € bem assim os que

tiverem sido deixados pelo agente no local do crime ou quaisquer outros susceptiveis de



137

servir a prova”, ao que acrescenta Marques Ferreira™': que as apreensdes sdo autorizadas ou
ordenadas por despacho da autoridade judicidria, salvo quando ocorrem no decurso de buscas

ou revistas>”.

Importante a contribuicio de Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo™”
quando classifica as coisas insuscetiveis de apreensdo, em trés modalidades: a) coisas que,
normalmente, delas ninguém se apropria; b) palavras proferidas; c) coisas moveis
intransportdveis; coisas que surgem cercadas de normas especiais, também em trés
modalidades: a) coisas pereciveis; b) perigosas, em si; c) papéis e documentos:
correspondéncia ou documento sigiloso. Assim, hd “coisas” que, por sua natureza, embora
sirvam ao processo, ndo sdo apreendidas, como o sangue, a saliva, o esperma, o pé€lo e a
impressao digital que sdo submetidos a colheita (artigo 6°, n° III e artigo 240, § 1°, letra i do
CPP). Se a colheita ndo for realizada por técnicos habilitados, terd por conseqiiéncia sua

inutilidade para a instru¢do processual. Por tais motivos, o legislador determinou, no artigo

*!' FERREIRA, Marques. Meios de provas. Jornadas de direito processual — Centro de Estudos Juridicos.
Coimbra: Almedina, 1988. p. 268.

2 PIMENTA, José da Costa. Cédigo de processo penal anotado. 2° ed. Lisboa: Rei dos Livros, 1991. p. 465-
466, expde que: “Objectos que podem ser apreendidos (n° 1): através da apreensdo determina-se a
indisponibilidade da coisa. Trata-se, naturalmente, de coisas moveis (cfr. n° 2), como se depreende da palavra
objecto. Indiferente é que a coisa esteja ou ndo fora do comércio juridico. Pode-se conseqiientemente, ordenar-se
a apreensdo de um cadaver ou de uma parte separado do mesmo. Ha de trata-se de coisa material, corpérea. [...]
Os objectos susceptiveis de apreensdo arrumam-se em frés grupos: 1) os que tiverem servido ou se destinassem a
servir a pratica do crime — os instrumentos; 2) os que constituirem o produto do crime, o lucro, preco ou
recompensa — os frutos do crime; 3) os que tiverem sido deixados pelo agente no local do crime ou outros
susceptiveis de servir de prova — os meios de prova.

1) Guarda dos objetos apreendidos (n° 2): sendo isso possivel, os objectos apreendidos sdo juntos ao
processo. Na prética, essa possibilidade raramente se da. [...] Assim, os objectos sdo confiados ao funciondrio de
justica adstrito ao processo, quando devam ser guardados em tribunal. Pode, no entanto, a autoridade judicidria
nomear um fiel depositdrio, nomeadamente quando o objecto apreendido ndo possa ou nao deva ser guardado em
tribunal. O depositario pode ser, naturalmente, a pessoa que possui ou detém o objecto.

2) Competéncia (n°® 3): apenas a autoridade judicidria (artigo 1°, n° 1, al. b) — e n@o também, por
exemplo, a autoridade de policia criminal (cfr. artigo 1°, n° 1, al. d), tem competéncia para ordenar ou autorizar a
apreensdo. Em regra, a autorizagdo ou ordem constituem, portanto, o pressuposto formal da apreensio. [...]
Excepcionalmente, podem os 6rgdos de policia criminal, por si, apreender objectos, quando efectuem revistas ou
buscas nos termos dos artigos 174°, n° 4, ou 177°, n° 2.

3) Documentagdo: a apreensdo de objectos terd, naturalmente, de ser documentada. Assim, lavrar-se-a o
respectivo auto, segundo a forma e os requisitos constantes dos artigos 94° e 99° entre os quais nunca podem
faltar a indica¢@o do lugar, e do tempo, bem como a descricao dos objectos apreendidos.

4) Violagdo: a inobservancia ou viola¢do dos dispostos neste artigo constitui mera irregularidade (artigo
118° n° 2), com o regime previsto no artigo 123°, de que ndo cabera recurso.

3 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensiio no processo penal. Sio Paulo: RT, 1999.
p- 208. v. 2.
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6°, n. 1, do Cddigo de Processo Penal Portugués, a preservacao do local do crime.

Continuando com a exemplificacdo de coisas ndo apreendidas, t€m-se as
palavras ditas, pois, tecnicamente, nao se pode “tomd-las com as maos”, ou segurd-las, mas,
quando se dd as palavras um suporte material, gravando-as ou, reduzindo-as a termo, podem
ingressar no processo, ji que, de alguma forma, foram colhidas. Vicenzo Manzini**, por
analogia, esclarece que, nesse ponto, as comunicagdes telefonicas ndo sdo apreendidas, pois
consistem em forma especial de coercao real.

Com o advento da Constituicdo, muito se discutiu acerca do assunto, ja que,
no texto constitucional, hd a permissao a interceptacdo da comunicacao telefonica, porém “na
forma que a lei estabelecer para fins de investigac@o criminal, ou instru¢do criminal” (artigo
5° inciso XII), e a possivel captacdo das comunicacdes telefonicas goza hoje de maior
interesse gracas a edicdo da lei 9.296, de 24 de julho de 1996, que regula a interceptacdo
telefénica de qualquer natureza™”.

Ada Pellegrini Grinover et al’”® comenta que, ao cuidar das interceptagdes
telefOnicas, “a doutrina enquadra-as na coagdo processual in re e as considera meio de
apreensdo impropria, no sentido de por elas se apreenderem os elementos que formam a
conversa telefonica”. Nao obstante a discussdo sobre a possibilidade ou ndo de se
apreenderem as palavras, hd que ser observada a garantia constitucional do sigilo das
comunicacoes (artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢do da Republica).

No direito portugués, merece transcri¢ao o seguinte comentario de Germano

Marques da Silva®’, a respeito do dispositivo legal sobre interceptacio telefonica™®:

Se o juiz considerar os elementos recolhidos relevantes para a prova, fa-los-4 juntar
ao processo; caso contrdrio ordena a sua destrui¢do. Este acto do juiz é da maior
importancia. O juiz verificard da relevincia dos elementos recolhidos para a prova e
s6 nesse caso os fard juntar ao processo, com isso pretende-se obstar os elementos

** MANZINI, Vicenzo. Tratado de derecho processal penal. Trad. Santiago Sentis Melindo e Marino Ayna
Ridin. Chile/Bueno Aires: Ejea, 1952. p. 542. v. 3.

% PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 208-209.

2% GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Antonio Scarance & GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. As
nulidades no processo penal. 6 ed. Sao Paulo: RT, 1997. p. 142.

27 SILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal. Lisboa: Verbo, 1993. p. 176. v. 2.

8 E certo que a interceptacio telefénica ndo é o objeto desse trabalho
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que ndo revelam para o thema decidendum seja objecto de divulgacao.

Melhor seria, portanto, que a denominada captagdo da conversa telefonica
fosse inserida na modalidade de coisas que ndo admitem a apreensdo, mas que podem ser
colhidas ou recolhidas. S6 apds a transcri¢do da conversa poder-se-ia efetuar a apreensao.

A terceira modalidade — coisas moéveis intransponiveis —, pode ocorrer
quando determinado objeto, por natureza apto a apreensao e que tenha manifesto interesse e
utilidade no processo, encontre-se em lugar inacessivel, sendo impossivel o ato de apossar, ou
quando, pela natureza do objeto a ser apreendido, seu transporte se mostre impossivel. Nessas
duas hipéteses, inobstante a possibilidade de aproveitamento de tais coisas e objetos, ndo héd o
efetivo deslocamento. Nesse caso, configura-se outra espécie de apreensdo, pois lhe falta um
de seus pressupostos: o deslocamento. Para que a apreensdo se efetive, mesmo quando se
destinar a realizacdo de corpo de delito, pode-se efetuar a apreensao, se for possivel deslocar
pequena quantidade, ou amostragem, do que se encontrou.

Nesse sentido pensou o legislador ao estabelecer, no artigo 40°, § 2°, da Lei
6.368/76: “Quando se tratar de plantagdo que torne dificil o transporte [...] a autoridade
policial recolherd quantidade suficiente para exame pericial destruindo o restante”. Aqui nao
cabe controvérsia quanto ao fato de que a plantacdo constitui-se num bem imoével, sendo,
assim, insuscetivel de apreensdo (artigo 43, ndimero 1, do Cédigo Civil). O artigo 47 do
Cédigo Civil revogado considerava as plantacdes como coisas mdveis, por antecipacdo. De
modo diverso, o atual Cddigo Civil, em seu artigo 79, considera as plantacdes como bens
imé6veis®™. Um exemplo dado por Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo ™ é que na lesdo
corporal, o projétil pode estar alojado em uma parte do corpo da vitima, em que se torne
dificil sua extracdo sem grave risco.

Nos trés itens subsequentes (4.1.5.1, 4.1.5.2 e 4.1.5.3), discorrem-se sobre

9 0 Cédigo Civil entrou em vigor em 10.01.2003. Para melhor compreensdo: “Art. 79. Sdo bens iméveis o solo
e tudo quando se lhe incorporar natural ou artificialmente”.

3% PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sdo Paulo: RT,
1999. p. 210. v. 2.
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as trés modalidades de apreensao cercadas de normas especiais

4.1.5.1 Apreensao de coisas pereciveis

A referéncia no Cddigo de Processo Penal brasileiro as coisas pereciveis é
encontrada, tdo somente, no capitulo “Da restituicdo das coisas apreendidas”, onde se
determina: “A restituicdo quando cabivel poderd ser ordenada pela autoridade policial ou juiz,
mediante termo nos autos, desde que nao exista ddvida quanto ao direito de reclamante”
(artigo 120, caput, do Cdédigo de Processo Penal). Entdo, tratando-se de coisas facilmente
deteriordveis, serdo avaliadas e levadas a leildo publico, depositando-se o dinheiro apurado,
ou entregues ao terceiro que as detinha, se este for pessoa idonea e assinar termo de
responsabilidade (artigo 120, § 5°, do Cédigo de Processo Penal). Vé-se que o preceito legal
mostra-se deficiente.

No direito Portugués, o legislador também ndo se preocupou em estabelecer
regras para apreensao de pereciveis: “‘se a apreensdo respeitar as coisas pereciveis ou
perigosas, a autoridade judicidria pode ordenar, conforme os casos, a sua venda, destrui¢ao ou
afectacdo a finalidade socialmente util” (artigo 185° do Cédigo de Processo Penal).

No Cédigo de Processo Penal brasileiro, observa-se que nao existe comando
normativo que esclareca e exemplifique o modo de apreender e conservar os pereciveis, além
de que os dispositivos legais invocados mostram-se ineficientes. Portanto, se se trata de coisa
facilmente deteriordvel sobre a qual haja interesse para a instru¢do do processo, deve-se, de
plano, realizar pericia, seja o exame, seja a avaliacdo. Feito isso, deve-se devolvé-la ao

legitimo titular®”".

! Perante o Congresso Nacional transitou, ao menos, dois projetos de lei, tendo como objetivo regulamentar o
uso de bens apreendidos. O primeiro é o projeto de Lei 1.459-A, de autoria do Deputado Laprovita Vieira, que
dispde sobre: “Acesso e uso, pelas policias federal, civil e militares, dos veiculos furtados e roubados, quando
resgatados em acdes de policiamento preventiva ou ostensivo e nao procurados oportunamente pelos respectivos
proprietarios. Propde-se que: os veiculos roubados que, decorridos dois anos de seu resgate em agdes de
policiamento preventivo ou ostensivo, ndo forem procurados pelos legitimos proprietarios, serdo incluidos no
patrimdnio do 6rgdo que efetuou a apreensao (artigo 1° do projeto em andlise)”. O segundo é o projeto de Lei
3.083 de 1997, de autoria do Deputado Serafin Venzon, que dispde “sobre os veiculos apreendidos em razdo do
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Necessaria se torna uma ultima observacao a respeito do tema acima (que se
relaciona com a lei nimero 9.605, de 12 de fevereiro de 1998), diante da necessidade de
disciplinar a matéria acerca das sancOes penais e administrativas derivadas de condutas que

lesam o meio ambiente. No artigo 25, §§ 2° e 3°, da lei mencionada Lé-se:

Tratando-se de produtos pereciveis ou madeiras, serdo estes avaliados e doados a
instituicoes cientificas, hospitalares, penais e outras com fins beneficentes” e “os
produtos e subprodutos da fauna ndo pereciveis serdo destruidos ou doados a
instituicdes cientificas, culturais ou educacionais.

4.1.5.2 Apreensao de coisas perigosas

No que toca a apreensdo de coisas tidas como perigosas, entre as quais,
explosivos, materiais radiativos, gases toxicos, armas e muni¢des, exsurgem necessarias
normas especificas sobre a forma de proceder ao ‘“apossamento”, guarda, vigilancia e
eventual destrui¢do, ja que seria inaceitdvel por-se em risco a seguranca da coletividade na
apreensdo e guarda de coisas perigosas. Inobstante isso, ndo ha, no Cédigo de Processo Penal
nacional, qualquer preceito sobre a matéria. O legislador portugués, diferentemente, tratou
das coisas perigosas juntamente com as coisas pereciveis e deteriordveis, no artigo 185°
verbis:

Se a apreensdo respeitar a coisas pereciveis, perigosas ou deteriordveis, a autoridade
judicidria pode ordenar, conforme os casos, a sua venda ou afectagdo a finalidade
socialmente util, destruicdo, ou as medidas de conservacio ou manuten¢do
necessarias.

O que se encontra a respeito estd na Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006,

transporte de carga ilegal, excluidos os apreendidos em razdo do tréfico ilicito de entorpecentes ou drogas afins”.
O artigo 1° estabelece: “Todo veiculo terrestre, aéreo ou aqudtico regularmente apreendido em decorréncia de
transporte de carga ilegal, e ao qual tenha sido aplicada a pena de perdimento em decisdo final administrativa,
podera ser adjudicado a institui¢des de educacdo e de assisténcia social sem fins lucrativos ou a hospitais ou
postos de satde da rede publica, ainda que em litigio esteja pendente de apreciacdo judicial, ressalvados os
eventuais direitos do lesado ou de terceiros de boa-fé ap6s o transito em julgado da decisdo judicial”. Ambos os
projetos preocupavam com a demora nas decisdes sobre o destino de coisas de facil deterioracdo, porém, ndo
enfrentam, com pontualidade, o problema do destino dos bens apreendidos que necessitam de melhor
regulamenta¢do. Contudo os dois projetos foram, infelizmente, arquivados. O primeiro, por for¢a do artigo 105
do Regimento Interno da Camara dos Deputados, segundo o qual uma proposicio s6 nao sera arquivada ao final
da encaminhada. No caso desse projeto de lei, a CCJR ndo se pronunciou. Também ndo foi solicitado o
desarquivamento desse projeto de lei no inicio da legislatura seguinte, conforme o mesmo artigo 105 do
Regimento Interno. O segundo porque recebeu parecer contrario da Comissdo de Financas e Tributagdo, que o
considerou inadequado financeiramente. Conforme informagdo prestada pela Central de Atendimento/CEDI,
Central de Atendimento — CEATE - Centro de Documentacio e Informacao — CEDI, fevereiro de 2003,
disponivel em: ceate.cedi@camara.gov.br. Acesso em 17 fev. 2003.
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que expressa disposi¢do legal no artigo 32, caput, determinando que se recolha (apreensio)
quantidade suficiente para exame pericial, destruindo o restante, de tudo lavrando termo. J4 a
lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003, em seu art. 25, caput, dispde que: “Armas de fogo,
acessorios ou muni¢des apreendidos serdo, apos a elaboragdo do laudo pericial e sua juntada
nos autos, encaminhados pelo juiz competente, quando ndo mais interessarem a persecucao
penal, ao comando do Exército, para destruicdo, no prazo maximo de 48 (quarenta e o0ito)
horas”, de onde se depreende que tal disposi¢do ndo resolve, por completo, a questdo da posse
e guarda de coisas perigosas, limitando-se apenas, como se vé a tentativa de solucionar o
problema especifico das armas de fogo. Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo®* conclui que
seria melhor, com base técnico-cientifica, que se elaborassem regras para a apreensio, guarda,

quando uteis a persecucdo penal, e para a conservagao.

4.1.5.3 Apreensao de documentos e papéis

Focando agora o tema da apreensdo de documentos e de papéis”, adiante-
se em dizer que merece cuidados especiais, pois hd documentos ptblicos e/ou particulares que
sdo resguardados pelo segredo e sigilo, motivos que levam a um “apossamento’” regrado, no
qual se evite expor ao conhecimento de terceiros o que se apreendeu’””.

Todavia, no Brasil, o Decreto 2.134, de 24 de janeiro de 1997, que regula o
artigo 23, da Lei 8.189, de 08 de janeiro de 1991, dispde sobre a categoria dos documentos
publicos e o acesso a eles. Além de outras providéncias, propiciou a instituicao de comissoes

permanentes de acesso aos documentos, atribuindo-lhes poderes para decidir quem e quais

32 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 212.v. 2.

% No Cédigo, “consideram-se documentos quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, piiblicos ou particulares”
(artigo 232). No Cédigo de Processo Penal Militar, “consideram-se documento quaisquer escritos, instrumentos
ou papéis, publicos ou particulares” (artigo 371). Assim, documento “é simbolo, testemunho material, ou
qualquer escrito, figurante de um fato ou circunstancia e circunstancia e tendente a comprova-los, nos limites de
sua forca”, conforme PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Sigilo nas comunicacdes — aspecto processual
g)enal. Boletim do instituto brasileiro de ciéncias criminais. Sdo Paulo, n. 49 (4); 08/12/1996.

% PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensio no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 213.v. 2.
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documentos poderdo ser consultados, mesmo quando se trata de atender a uma ordem
judicial.

Ora, o artigo 10 do referido decreto dispde: “O acesso aos documentos
sigilosos, origindrios de outros 6rgdos ou instituicdes, inclusive privadas, custodiadas para
fins de instru¢@o de procedimentos administrativo ou judicial, somente podera ser autorizado
pelo agente do respectivo 6rgao ou instituicao”.

Nao restam duvidas e nem se discute a evidéncia quanto a necessidade de
preservacao do segredo e do sigilo, mas o que se torna dificil de aceitar € a atribui¢do, a um
orgdo ou agente administrativo, de poderes “autorizadores” e restritivos ao cumprimento de
uma possivel ordem judicial de busca e apreensao.

Com propriedade e precisdo, Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo™” faz
duas observagdes importantes: as cartas sao papéis e nao podem ser apreendidas (CF, art. 5°,
inc. LVI; CPP, art. 233; CP, art. 151 e 152); na apreensiao, o segredo ou sigilo ganham maior
relevo do que a busca, visto que, por meio da primeira, “o que se encontrou pode ganhar
divulgacao”.

A mesma autora’ constata ainda que, na lei processual penal, ndo hé regras
especificas para a apreensdo de documentos, resguardados pelo segredo e/ou sigilo e, pode-se
visualizar, apenas a partir da Carta Constitucional de 1988, o aparecimento de algumas
restricdes, conforme se 1€ na Lei Fundamental, artigo 5°, inciso X e XII: “Sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” e “é inviolavel o direito
ao sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por
ordem judicial, nas hipdteses e nas formas que a lei estabelecer para fins de investigacdo
criminal ou instrug¢do processual penal”.

-

E possivel, também, analisando o Cédigo Penal, encontrar limites para a

395 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 213.
3% PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 214.
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apreensdo e, a titulo de exemplo, vejam-se os seguintes tipos penais: violagdo da
correspondéncia (“‘devassar indevidamente o conteido de correspondéncia fechada dirigida a
outrem”, artigo 151 do Cddigo Penal); divulgacdo de segredo (“divulgar a alguém, sem justa
causa, conteido de documento particular ou de correspondéncia confidencial, de que ¢é
destinatdrio ou detentor, e cuja divulgacdo possa produzir dano a outrem”, artigo 153 do
Cédigo Penal); violacao de segredo profissional (“revelar alguém, sem justa causa, segredo de
que tem consciéncia em func¢do, ministério ou profissdo, e cuja revelacio possa produzir dano
a outrem”, artigo 154 do Cédigo Penal).

No que toca a apreensdo de correspondéncia, verifica-se que a Constituicao
assegura o seu sigilo (artigo 5°, inciso VII) e que € crime, a violagdo de correspondéncia. O
Cédigo de Processo Penal autoriza a apreensdo de “cartas, abertas ou ndo, destinadas ao
acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu contetido possa
ser util a elucidacao do fato” (artigo 240, § 1°, letra f, do Cédigo de Processo Penal). Também
a mesma disposi¢do figura no Cddigo de Processo Militar (artigo 185, § 1°). Cleunice A.
Bastos Pitombo™ acentua que ambas as disposicoes ndo foram recepcionadas pela
Constituicao Federal de 1988.

O tema “apreensao de carta e violagdo de seu conteido”, apds a edi¢do da
Constituicdo Federal de 1988, tornou-se polémico e confuso. O Cdédigo de Processo Penal
brasileiro reconhece, na alinea acima citada, o direito de se apreender cartas destinadas ao
acusado ou em seu poder, desde que haja suspeita de que seu conteido pode favorecer o
conhecimento util do fato criminoso. A carta pode jé estar aberta ou ndo. De outra parte, o art.
5°, XII, da Constituicdo tem-se que “€ invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacoes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao

criminal ou instru¢do processual penal” (grifo nosso). A andlise literal da Constitui¢do levou

37 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 214-215. v. 2.
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parte da doutrina a entender que o art. 240, § 1°, alinea “f”, do Cédigo de Processo Penal estd
revogado, sob o argumento de que a Constitui¢do tornou invioldvel, sem excecdo, qualquer
correspondéncia, destinada ou ndo a pessoas acusadas da prdtica de crimes.

Para esta corrente, a unica hipdtese de violagdo estaria relacionada as
comunicacoes telefonicas, como expressamente prevé o texto constitucional. Sdo partidarios

da corrente da absoluta inviolabilidade da correspondéncia: Juilio Fabbrini Mirabete™®,

309 310

Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo™ ", Fernando da Costa Tourinho Filho” ', Demercian e

312 ¢ Celso Ribeiro Bastos e Yves Gandra

Maluly®"', Antonio Magalhdes Gomes Filho
Martins®".

Outra corrente, no entanto, defende que o texto constitucional ndo deve ser
analisado de modo irrestrito, havendo até quem sustente a inconstitucionalidade formal — por
problemas concernentes ao processo legislativo de elaboracdo desta norma (Ada Pellegrini
Grinover) — além do que direitos e garantias individuais ndo sdo absolutos, nem foram
idealizados ou estabelecidos para proteger os criminosos. O sentido da norma constitucional é
protecdo contra os abusos indevidos do Estado e ndo para criar um escudo para dignificar o
delito e seus praticantes. Nesse passo, a inviolabilidade de correspondéncia cederia espago ao
interesse maior, que € a garantia a seguranca publica (art. 5° caput, Constitui¢cao Federal) e ao
acerto das decisoes do Poder Judicidrio, evitando-se a qualquer custo, o erro (art. 5°, LXXV,
da Constituicdo Federal).

Assim, a corrente que defende a possibilidade de violacio de

correspondéncia, caso tenha por finalidade evitar ou apurar o cometimento de crimes tem os

% MIRABETE, Jilio Fabbrini. Processo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1988. p. 309/320.

3% PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,

1999. p. 218. v. 2.

31 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. 4 ed. Sio Paulo: Saraiva,

1995.p. 445. v. 1.

3'' DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. Sio Paulo: Atlas, 1999.
. 288.

?12 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 123.

313 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Yves Gandra. Comentarios a constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:

Saraiva, 1989. p. 72. v. 1.
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seguintes seguidores: Alexandre de Moraes314, Antdnio Scarance Fernandes’!’ , César Dario

- . 16 - =317
Mariano da Silva®'® e Guilherme de Souza Nucci’'.

Lo 318
Conforme o primeiro autor — Alexandre de Moraes:

A interpretacdo do presente inciso deve ser feita de modo a entender que a lei ou a
decis@o judicial poderdo, excepcionalmente, estabelecer hipdtese de quebra das
inviolabilidades da correspondéncia, das comunicacdes telegrdficas e de dados,
sempre visando salvaguardar o interesse puiblico e impedir que a consagracido de
certas liberdades publicas possa servir de incentivo a pratica de atividades ilicitas.

A 319

Antonio Scarance Fernandes®' afirma que, para tanto, deve ser usado o
principio da proporcionalidade e cita o exemplo da violacdo de correspondéncia dos presos
para impedir fuga de presidio, ou evitar o sequestro de um juiz.

2 . . ~ A . 2
Interessante, também, a seguinte citacio de Marco Antonio de Barros®*:

Nao concordo com a mantenga da inviolabilidade quando se trata de apurar a
ocorréncia de um crime, notadamente se a revelacio do conteido da
correspondéncia ou da comunicagdo telegrafica for imprescindivel para a revelacio
da verdade. Negar a realizacdo de diligéncias investigatérias neste sentido, com o
ap6io no que afirma o dispositivo constitucional, por certo ndo traduz nenhum
absurdo juridico. Tal decisdo certamente seria a mais comodo, mas nem sempre a
mais justa. Parece cristalino que a norma em comento tem por objetivo proteger a
pessoa de bem, o cidaddo comum, ou a intimidade deste retratada na
correspondéncia ou na comunicacdo telegrafica. Por outra versdo, ndo pode ser
destinatario de tdo acentuado direito quem tenha cometido ou seja suspeito de haver
cometido um crime. Nenhuma légica seria capaz de explciar o argumento de que
inviolabilidade impede a legitima intervengao estatal. A tanto ela ndo chega.

Nao ha davidas de que a segunda corrente apresenta-se com maior
sustentacdo . Como se sabe, nenhum direito ou garantia fundamental é absoluto. Até o
direito a vida — principal bem juridico protegido da pessoa — comporta violagdo, garantida em

lei ordindria, como, por exemplo, o aborto decorrente de gestagdo produzida por estupro ou a

3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 7°. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 77.
315 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 82.
319 SILVA, César Dario Mariano da. Das provas obtidas por meio ilicito e seus reflexos no Ambito do direito
Processual penal. Sdo Paulo: Leud, 1999. p 69/71.
*'” NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 2° ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 431.
318 MORAES, Alexandre de. Direito humanos fundamentais — Teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil — Doutrina e jurisprudéncia. 2°. ed. Sao Paulo: Atlas, 1998.
B 145. (Colecdo Temas Juridicos, v. 3).

Y FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 82.
20 BARROS, Marco Antdnio. A busca da verdade no processo penal. Sio Paulo: RT, 2002. p. 226.
2! Por oportuno, cita-se o Regimento Interno do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, cujo art. 314 § 2° confere
poderes ao relator ou outra autoridade do Tribunal, designado a conduzir investigacdo criminal contra
magistrado, para quebrar o sigilo postal, verbis: “Entre os poderes investigatérios do relator sorteado, do
Presidente do Tribunal de Justica, do Primeiro Vice-Presidente, ou do Corregedor-Geral da Justica estdo
compreendidos os de requisitar diligéncias e pericias as autoridades policiais, bem como o de determinar a
quebra do sigilo postal, telegrafico, telefonico, fiscal, de dados e bancério”.
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morte do agressor na legitima defesa. Caso contrario, ndo se poderia permitir que o diretor de
um presidio violasse a correspondéncia dirigida a um preso, ainda que se trate de plano de
fuga ou que contivesse em seu interior substancia entorpecente, visto que a inviolabilidade de
correspondéncia seria taxativa, sem qualquer exce¢ao. Portanto, verdadeiro desproposito.

Portanto, sustenta-se a tese de constitucionalidade do disposto no artigo
240, § 1°, alinea “f”, do Cédigo de Processo Penal brasileiro. De igual sorte, defende-se que
ainviolabilidade de correspondéncia ndo € absoluta, especialmente no tocante a presos.

Neste sentido é o entendimento de Guilherme de Souza Nucci® 22, que
inclusive cita o seguinte exemplo: “mesmo que se tivesse serissimas suspeitas de que
determinada carta, recebida por pessoa acusada de crime, contivesse a solucdo para a
apuracgdo da autoria do delito, podendo até inocentar terceiros, nao se poderia, ainda que com

mandado judicial, devassar o seu conteiido.” O autor afirma, ainda, que:

Pode-se aplicar a teoria da proporcionalidade, como sustentam alguns, mas cremos
que nem € preciso que dela se use mao. Nao se trata de ponderar qual bem juridico é
mais importante — se a intimidade, a inviolabilidade da correspondéncia e da vida
privada ou a seguranca publica e o interesse em punir os criminosos — mas sim de
garantir a perfeita harmonia entre os principios, direitos e garantias constitucionais.
Um direito ndo deve sobrejpuar outro em hipdtese alguma, pois inexiste hierarquia
entre elses, mormente quando todos estdo previstos na Constituicdo Federal. Deve o
aplicador da lei ajustar um ao outro, compreendendo o exato espirito da norma e seu
alcance. Tivemos oportunidade de discorrer sobre o tema em nosso Jiiri — principios
constitucionais, asseverando que “se dentre os direitos e garantias individuais
aparentemente houver uma antinomia, deve o intérprete, necessariamante, buscar a
conciliagdo, conforme o caso concreto, pois ndo ha qualquer prevaléncia de um
sobre outro. Se algo for permitido por um principio e vedado por outro, um dos
principios deve recuar, o que nao significa ter sido considerado nulo ou revogado”
(p- 301). Assim, quando a protegdo constitucional da inviolabilidade de
correspondéncia foi construida, jamais teve por fim proteger a pessoa que comete
crimes, mas sim o cidaddo honesto, que ndo merece ter sua intimidade violada pelo
Estado, gratuitamente.3 23

Na jurisprudéncia, pode-se concluir que esta € a posicio do STF: HC
70.824- Sao Paulo, 1* Turma, rel. Celso de Mello, 01.03.94, v.u, DJ 24.06.1994 (RT
709/418). No caso, o STF decidiu que as cartas de presididrios podem ser violadas pela
administracao penitencidria, respeitando-se no art. 41, pardgrafo unico, da lei 7.210/84, uma

vez que o sigilo epistolar ndo pode servir de instrumento para a salvaguarda de préticas

322 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 2° ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 432.

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 2° ed. Sio Paulo: RT, 2003. p. 432.
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ilicitas.
Em Portugal, o Cdédigo de Processo Penal preocupou-se em regrar a

apreensdo de correspondéncia. O artigo 179° dispoe:

Sob pena de nulidade, o juiz pode autorizar ou ordenar, por despacho a apreensao,
mesmo nas estacdes de correios e de telecomunicagdes, de cartas, encomendas,
valores, telegramas ou qualquer outra correspondéncia, quando tiver fundadas
razdes para crer que:

a) A correspondéncia foi expedida pelo suspeito ou lhe dirigida, mesmo que sob
nome diverso ou através de pessoa diversa;

b) Estd em causa crime punivel com pena de prisdo superior, no seu maximo, a trés
anos; e

¢) A diligéncia se revelard de grande interesse para a descoberta da verdade ou para
a prova.

No artigo 179°, numero 2, que proibe a “apreensdo e qualquer outra forma
de controle da correspondéncia entre o argiiido e o seu defensor,” admite-se a apreensdo
quando o juiz tiver fundadas razdes para crer que aquela constitui objeto ou elemento de um

crime?,

O Ministério Publico, ante a recusa do Banco em fornecer a identidade da pessoa
que o vale foi pago poderia, em vez de solicitar (ao tribunal da comarca e esse ao
tribunal superior, nos termos do artigo 135° n° 2 e 3) a informagdo que lhe foi
negada, ter procedido a apreensdo do vale postal questionado, que € objecto do
denunciado crime de furto, que foi o titulo em que terd sido feita a eventual
falsificac@o a investigar e que terd sido o meio gerador do eventual erro ou engano
astuciosamente criado pelo agente para obter junto do (Banco) o respectivo
montante.*”

Ainda sobre o Cddigo de Processo Penal portugués, uma observacdao
necessdria diz respeito a forma vaga como a lei permite a apreensao de correspondéncia entre
o advogado e o argiiido, o que causa sérias reservas na parte que poderd colidir com o
exercicio integral do direito de defesa pelo que apenas excepcionalmente deverd ser
autorizada, restringindo-a as hip6teses em que o defensor participe da atividade criminosa®”.

Assim, no que se relaciona a reserva absoluta do juiz para ordenar ou
autorizar a apreensdo, ja que € resultante do disposto no artigo 179°, nimeros 1 e 3 e, artigo

269°, nimero 1, “b”, onde hd uma dependéncia da verificacdo cumulativa dos seguintes

¢ FERREIRA, Manuel Marques. Meios de provas. Jornadas de direito processual. O novo cédigo de
?rocesso penal — Centro de Estudos Juridicos. Coimbra: Almedina. p. 269, setembro/ 1997.

 Jurisprudéncia: Ac. rC, de 31.1.90. p. 110. t. 1.

20 FERREIRA, Manoel Marques. Meios de prova. Jornadas de direito processual. O novo cédigo de
processo penal — Centro de Estudos Juridicos. Coimbra: Almedina. p. 269, setembro/1997.
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requisitos™’:
® Que a correspondéncia tenha sido expedida pelo sujeito ou ser-lhe dirigida, mesmo sob
nome diverso ou por intermédio de pessoa diversa;

® Que se trata de crime punivel com pena superior a trés anos de prisao;
e Que a apreensdo revele grande interesse para a descoberta da verdade ou para a prova’.

Para além da autorizacdo de apreensdo, a lei processual também se
preocupou em disciplinar normas para o apossamento. O artigo 179°, n. 3, do Cdédigo de

processo Penal portugués € incisivo:

O juiz que tiver autorizado ou ordenado a diligéncia € a primeira pessoa a tomar
conhecimento do contetido da correspondéncia apreendida. Se a considerar
relevante para a prova, fa-la juntar ao processo; caso contrdrio, restitui-a a quem de
direito, ndo podendo ela ser utilizada como meio de prova, e fica por dever de
segredo relativamente aquilo de que tiver tomado conhecimento e ndo tiver interesse
para a prova.

O legislador portugués também previu a hipétese de apreensdo de

A . . . . . . 2
correspondéncia como medida cautelar e de policia, conforme se infere do artigo 2529 Por

7 FERREIRA, Manuel Marques. Meios de provas. op.cit.p. 268.

38 PIMENTA, José da Costa. Cédigo de processo penal anotado. 2° ed. Lisboa: Rei dos Livros, 1991. p. 467-
468, esclarece que:

1) “Pressupostos da apreensdao de correspondéncia n° 1): Em primeiro lugar, para que a apreensio de
correspondéncia se possa fazer, € necessdrio que se verifiquem, cumulativamente, os pressupostos enumeradas
nas vdrias alineas. E, note-se que o interesse da diligéncia ha-de ser qualificado (de ‘grande’). Nao basta, pois,
um interesse singelo. [...] Em seguida, exige-se despacho do juiz que, naturalmente, hd-de ser fundamentado —
embora dele ndo caiba recurso.

2) Reserva de decisdo judicial (n° 1°): a apreensdo de correspondéncia, nas estagdes de correios e
telecomunicacdes ou fora delas s6 pode ser ordenada pelo juiz (de instrugdo ou julgamento) — nunca pelo
Ministério Piblico, ou autoridade ou 6rgdo de policia criminal.

3) Correspondéncia com o defensor (n° 2°): a correspondéncia entre o argiiido e o defensor, em regra, ndo
estd entre os objectos susceptiveis de apreensdo ou de qualquer outra forma de controlo. [...] Em despacho
fundamentado em que ela constitui objecto ou elemento de um crime, pode tal correspondéncia ser apreendida
ou, antes disso, submetida a outro controlo.

4) Segredo de correspondéncia apreendida. Destino (n° 3): a entidade — nomeadamente o 6rgdo de policia
criminal — que procede a apreensdo da correspondéncia ndo deve tomar conhecimento do seu contetido. Essa
correspondéncia é que apresenta intacta ao juiz que ordenou ou autorizou a apreensdo. [...] Esse determina o
destino a dar a correspondéncia apreendida. [...] E das duas uma: ou ela tem interesse para a prova, ou nao. No
primeiro caso, o juiz ordena a sua jun¢do aos autos; no segundo, devolve-a a quem de direito. Neste tltimo caso
nao pode ela ser utilizada como meio de prova.

5) Violag@o: a ndo existéncia de despacho judicial que autorize ou ordena a apreensdo constitui, nos
termos do n° 1, nulidade. O mesmo se diga, nos termos do n° 2, da ndo existéncia de fundamento especifico para
a apreensdo ou controlo da correspondéncia entre o argiiido e o seu defensor. [...] Em ambos os casos, trata-se de
nulidade relativa (sandvel), com o regime previstos nos artigos 120°e 121°”.

329 Para melhor compreensdo, eis o teor do artigo 252° “1. Nos casos em que deva proceder-se 2 apreensio de
correspondéncia, os 6rgdos de policia criminal transmitem-na intacta ao juiz que tiver autorizado ou ordenado a
diligéncia. 2. Tratando-se de encomendas ou valores fechados susceptiveis de serem apreendidos, sempre que
tiverem fundadas razdes para crer que eles podem conter informacgdes Uteis a investigacdo de um crime ou
conduzir 4 sua descoberta, e que podem perder-se em caso de demora, os 6rgdos de policia criminal informam do
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este dispositivo permite-se que os 6rgdo de policia criminal apreendam a correspondéncia,
contudo, devem transmiti-la intacta ao juiz que a autorizou ou ordenou a diligéncia. A
abertura e a andlise da correspondéncia apreendida cabe exclusivamente ao juiz da instrugdo,
que é, portanto, o primeiro a estabelecer contato com seu contetudo (artigos 252°, n. 1; 179°, n.
3;268°%nn. 1, d.)).

Excepcionalmente, o juiz da instru¢do pode autorizar os 6rgdos de policia
criminal a abertura de encomendas ou valores fechados suscetiveis de serem apreendidos e
que fundadamente seja de crer que contenham informagdes tteis a investigacdo de um crime
ou a sua descoberta (art. 252°, n. 2).

Ainda excepcionalmente, observadas as condi¢des acima, os Orgdos de
policia criminal podem determinar a suspensdo da remessa de correspondéncia nas estacoes
de correio e de telecomunicacdes, mas apenas nas hipdteses em que ao juiz da instrucdo €
permitido autorizar a abertura de encomendas ou valores fechados. Esta suspensdo fica,
contudo, sujeita a convalidacdo judicial, que deverd ocorrer, no prazo de quarenta e oito
horas, sem o que a correspondéncia serd encaminhada ao destinatdrio (art. 252°, n. 3).

Voltando ao direito brasileiro, Rogério Lauria Tucci, antes do advento da

Constituicdo de 1988, ressaltava a importancia da assecuracdo do sigilo e**":

Para atalhar, desde logo, qualquer duvida a este respeito, bastard lembrar que em
todos os crimes contra a inviolabilidade de correspondéncia (Cédigo Penal, artigo
151, seus §§ e incisos) ha um elemento valorativo incluido na prépria definicao:
“indevidamente”. Em outras palavras, sé comete crime contra a inviolabilidade da
correspondéncia quem indevidamente a devasse, dela se apossa etc. Se, portanto, a
lei permite a apreensdo de cartas e, conseqiientemente, a leitura delas e sua juntada
aos autos, ndo hd que dizer que age indevidamente quem as apreendeu, pouco
importando, ademais, que elas estejam abertas ou fechadas.

No que diz respeito a apreensdao de documentos sob sigilo profissional, por

forca do texto constitucional, o sigilo ha de ser preservado. Neste sentido discorre em nota de

facto, pelo meio mais rapido, o juiz, o qual pode autorizar a sua abertura imediata. 3. Verificadas as razodes
referidas no nimero anterior, os érgaos de policia criminal podem ordenar a suspensdo da remessa de qualquer
correspondéncia nas estacdes de correios e de telecomunicacdes. Se, no prazo de quarenta e oito horas, a ordem
nao for convalidada por despacho fundamentado do juiz, a correspondéncia € remetida ao destinatdrio.”

30 TUCCr, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Tese para concurso
de professor Titular de Direito Processual Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao
Paulo, 1993. p. 430-431.
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rodapé, Cleunice A. Bastos Pitombo>>!:

A Lei Magna assegurou o acesso a informa¢do e mandou resguardar o sigilo da
fonte, ‘quanto necessdrio ao exercicio profissional’ (artigo 5°, inciso XIV). O
segredo profissional é mais amplo. O Cédigo de Etica dos advogados, por exemplo,
diz: ‘o sigilo profissional ¢ inerente a profissdo, impondo-se o seu respeito, salvo
grave ameaga ao direito a vida, a honra, ou quando o advogado se vé afrontado pelo
préprio cliente e, em defesa propria, tenha que revelar segredo, porém sempre
restrito ao interesse da causa. O advogado deve guardar sigilo, mesmo em
depoimento judicial, sobre o que saiba em razdo de seu oficio, cabendo-lhe recusar-
se a depor como testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou
sobre fato relacionado ou solicitado pelo constituinte’ (artigos 25 e 26). No mesmo
sentido, ha preceito, no Estatuto da Advocacia (art. 7°. N. XIX da Lei 8.906/94.

A autora afirma que, no processo penal, consta apenas norma relativa a

prova testemunhal, acrescentando que:

O Cdédigo de Processo Civil dispde que a testemunha nao € obrigada a depor sobre
fatos “a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo” (artigo 406).
Dispositivo idéntico hd no Cédigo Civil (artigo 144)***. O Cédigo de Processo
militar, expressamente, determina: “‘sdo proibidas de depor as pessoas que, em razao
de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar se%redo, salvo se,
desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar seu testemunho”™,

De acordo com o Cédigo de Processo Penal, “sdo proibidas de depor as
pessoas que, em razdo de funcdo, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo,
salvo se, desobrigadas pela parte interessada quiserem dar o seu testemunho”(artigo 247). Em

A . . . . 3
concordancia com Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo®>*

, sabe-se que ndo existe “qualquer
alusdo na lei sobre existéncia de limites no apossamento de documentos em poder de
profissionais, cujo poder e guarda deram-se em virtude da atividade profissional”. A unica
referéncia legal acha-se em restringir a busca em escritorio de advocacia (artigo 7°, nimero 11,
da Lei 8.906/94).

Como se observou, a busca em escritério de advogado aparece de forma
regrada, mas tal regulamentacdo ndo resguarda de divulgacdo as coisas, papéis e documentos

buscados e, eventualmente, apreendidos. E possivel, note-se, na devassa de documentos, sob

guarda do defensor, que haja a divulgacdo de segredo profissional, que envolva situacdes

31 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 218. v. 2.

332 0 dispositivo refere-se ao Cédigo Civil de 1916. Corresponde ao artigo 229 do Cédigo Civil de 2002.

33 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 218-219.

34 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 219.
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3
¥ 0 mesmo pode

vdrias, como, por exemplo: cliente-advogado, cliente-terceiro e advogado
ser aplicado, por analogia, em outro ramo de atividade liberal, a exemplo, em consultério
médico, onde a devassa pode abarcar segredos entre paciente-médico, paciente-terceiro e
médico, fazendo surgir grave risco de dano®°.

Nao restam duvidas de que o problema pode assumir proporcdes ainda
maiores quando o documento passa a constituir-se como elemento do “corpo do delito”, ou
seja, condiga com a tipicidade e, simultaneamente, mostre-se caracterizado pelo principio do
sigilo, envolvendo terceiro, completamente alheio ao fato perquirido via processo. Isso torna
o segredo de justica insuficiente, j4 que a norma constitucional que assegura a intimidade é
mais abrangente (artigo 5°, incisos X e LX, da Constitui¢cao da Republica), o que possibilita
concluir que é extremamente necessario o regramento da apreensdo de documentos e papéis,
amparados pelo segredo profissional; o dispositivo legal existente e regulador da busca nao se
apresenta, no entanto, suficiente para proteger e tutelar a apreensdo, ji que esta se
instrumentaliza e ingressa nos autos, tornando-se naturalmente conhecida, publica. As regras
constitucionais ndo surgem suficientes (artigo 5°, inciso LX, e artigo 93, inciso IX), fazendo-
se, portanto, 1til e premente a fixacdo da autonomia da apreensdo em relacdo a busca™.

Neste particular, diferente € o direito portugués. No Cédigo de Processo
Penal lusitano, nota-se que h4, de imediato, uma preocupacdo em trazer o tema num artigo em
separado. Apesar de algumas limitagdes, o referido texto € mais longo e detalhado,
abordando, em artigos subseqiientes, assuntos pertinentes e correlatos a apreensao, suscetiveis
e nao suscetiveis, prevendo, também, a nulidade e devolucdo das apreensdes depois de
julgadas uteis ou ndo a elucidag¢do do caso e/ou fato causador. O referido Cédigo acerca dos

objetos a serem apreendidos corporifica-se no artigo 178° numeros 1 a 7, como segue:

Artigo 178°.
1. Sdo apreendidos os objectos que tiverem servido ou estivessem destinados a

335 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 219. v. 2.

36 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 219.

337 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 219-220.
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servir a pratica de um crime, os que constituirem o seu produto, lucro, pre¢o ou
recompensa, e bem assim todos os objectos que tiverem sido deixados pelo agente
no local do crime ou quaisquer outros susceptiveis de servir a prova.

2. Os objectos aprendidos sdo juntos ao processos, quando possivel, e, quando nio,
confiados a guarda do funciondrio de justica adstrito ao processo ou de um
depositario, de tudo se fazendo mencao no auto.

3. As apreensdes sdo autorizadas, ordenadas ou validadas por despacho da
autoridade judicidria.

4. Os 6rgaos de policia criminal podem efectuar apreensdes no decurso de revistas
ou de buscas, ou quando haja urgéncia ou perigo na demora, nos termos previstos
no artigo 249°, n. 2, alinea c).

5. As apreensodes efectuadas por 6rgao de policia criminal sdo sujeitas a validacdo
pela autoridade judicidria, no prazo maximo de setenta e duas horas.

6. Os titulares de bens ou direitos objecto de apreensdo podem requerer ao juiz de
instru¢do a modificacio ou revogagio da medida. E correspondentemente aplicavel
o disposto no artigo 68°. n.° 5.

7. Se os objectos apreendidos forem susceptiveis de ser declarados perdidos a favor
do Estado e ndo pertencerem ao argiiido, a autoridade judicidria ordena a presenca
do interessado e ouve-o. A autoridade judicidria prescinde da presenga do
interessado quando esta ndo for possivel.

O Tribunal Constitucional entendeu pela constitucionalidade do n. 3 do

artigo 178°, nestes termos:

O direito de propriedade (privada, consagrado no artigo 62°, n° 1, da Constitui¢cdo)
estd longe de ser ilimitado e a apreensdo de objectos em processo penal nos casos

referidos (no n°® 3 do presente artigo) ndo pode deixar de considerar-se como um

limite imanente desse direito (ndo havendo, por isso, inconstitucionalidade)338.

As apreensdes contempladas no normativo em comento nio se prestam,
saliente-se, como garantia de efetivacdo de direitos patrimoniais, j4 que serdo garantidos
exclusivamente pela caucdo econdOmica (art 227°), ou pelo arresto preventivo (art. 228°),
admitindo-se, porém, a conversao da apreensao em arresto preventivo (art. 186°, 3.).

Para além das observagdes ja mencionadas, o legislador portugués nao se
limitou a regrar a busca em escritério de advogado e consultério médico, conforme se pode
constatar da leitura dos artigos subseqiientes ao 180° do Cddigo de Processo Penal, mas foi
além ao:

a) estabelecer correlag@o entre as pessoas que podem invocar o segredo profissional
para ndo prestar depoimento e a apreensdo de documentos confiados a tais pessoas. Com
efeito, o artigo 135° do Cddigo de Processo Penal elenca as pessoas que podem escusar-se de
depor:

1. Os ministros de religido ou confissdo religiosa, os advogados, os médicos, os
jornalistas, os membros de institui¢cdes de crédito e as demais pessoas a quem a lei
permitir ou impuser que guardem segredo profissional podem escusar-se a depor

38 Ac.n® 7/87, do TC, publicado no DR, I Série, de 9.2.87
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sobre os factos abrangidos por aquele segredo.

2. Havendo duvidas fundadas sobre a legitimidade da escusa, a autoridade judicidria
perante a qual o incidente se tiver suscitado procede as averiguacdes necessdrias.
Se, apds estas, concluir pela ilegitimidade da escusa, ordena ou requer ao tribunal
que ordene, a prestacdo do depoimento.

b) vincular o sigilo, no processo penal, com o dever de resguardo estatuido no
direito material. Essa vinculagdo entre o direito material (artigo 184° do CP) e o processual
(artigo 135° do CPP) é, para Manuel da Costa Andrade,”’ inconveniente, porque a revelacio
do segredo “pord a descoberta constelacdes tipicas em que a revelagdo do segredo em
processo penal, do mesmo passo que introduz um meio admissivel de prova, pode constituir

o respectivo agente em responsabilidade criminal”. E acrescenta:

E o que tenderd a acontecer quando a violagdo do segredo, por pessoa a quem o
artigo 135° do CPP outorga o direito ao siléncio, ocorra a margem do consentimento
do Geheimnistrager (que excluiria a tipicidade) ou a margem de causa bastante de
justificag@o.

Tanto o dever de sigilo que a lei substantiva prescreve como o direito ou sigilo que
o direito processual reconhece, visam salvaguardar simultaneamente bens juridicos
de duas ordens distintas. A par dos interesses individuais da preservagdo do segredo
sobre determinadas factos, protegem-se igualmente valores ou interesses de indole
supraindividual e institucional que, por razdes de economia, poderemos reconduzir
a confianga sobre que deve assentar o exercicio de certas profissdes. Isto no
contexto de relagdes de primado e hierarquia, concretamente modeladas e
estabelecidas pelo legislador e que aqui ndo cabe sindicar*®.

O mesmo autor ressalta outra incongruéncia que se pode observar nas
profissodes, assinalada entre os sistemas material e processual, compreendidos pelo Cdodigo de

Processo penal e pelo Codigo Penal:

Ao universo circunscrito das profissdes a que a lei processual outorga o direito ao
siléncio ‘os ministros de religido ou confissdo religiosa, os advogados, os médicos,
os jornalistas, os membros das instituicoes de crédito e as demais pessoas a que a lei
permitir ou impuser que guardem segredo’ — contrapde a lei penal substantiva em
espectro indeterminado de profissdes submetidas ao dever de segredo,
contrafacticamente afirmado através da incriminag@o do artigo 184° do CP. Como
agentes da infraccdo podem figurar todos os que, em razdo de sua profissao, tenham
conhecimento de um segredo. Entendendo-se por tal ‘os fatos apenas conhecidos
por um circulo limitado de pessoas e em cuja nao divulgagado o respectivo portador’
tem, de seu ponto de vista, um interesse objetivamente justificado. Uma diferenca
de extensdo cujo bem fundado se afigura, de resto, 6bvio. ‘Numa consideracao
juridico-material das coisas — refere Meyer — a tutela contra a violacao dos deveres
profissionais de sigilo pode ir mais longe do que o direito de recusa a prestar
depoimento como testemunha em processo penal, que poderd implicar a perda de
meios de prova decisivos para o esclarecimento dos factos e, por isso, sérios
obstéculos para a realizacio da justica’>*'.

339 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 1992.
. 52.

g‘o ANDRADE, Manuel da Costa. op. cit. p. 52.

! ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 1992.

p- 53.
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Por fim, e em conclusdao, o autor destaca que o artigo 135° do Cddigo

Processo Penal:

Outorga a um circulo de profissdes, em nome do sigilo profissional, um direito de
recusa de depoimento, isto €, um direito ao siléncio. Na medida em que este direito
subsiste, a lei processual penal comete a disponibilidade dos membros das
profissdes a decisdo sobre o sentido do seu exercicio concreto. A livre decisdo, por
exemplo, do médico bastard, sé por si — independente de assentimento ou oposi¢io
do titular do segredo — para introduzir um meio de prova processualmente
admissivel. O quadro poderd ser outro do lado do direito penal substantivo. Aqui a
falta de ‘consentimento’ converterd a revelacdo do segredo em conduta tipica nos
termos do artigo 184° do CP, indicando por isso uma ilicitude criminal que a
prossecugdo da justica penal poderd, s por si, ndo dirimir ou neutralizar. Este €,
nomeadamente, o entendimento sufragado pela doutrina alema segundo o qual, e
pelo menos até a medida do direito ao siléncio, a violagdo do segredo em processo
penal, sem consentimento de quem de direito, constitui facto punivel nos termos do
§ 203 do StGB.

E nada parece impor que haja de ser outro o entendimento no contexto do direito
vigente entre nds, pese embora o sentido divergente que o artigo 185° do CP
(Exclusao de ilicitude) aparentemente inculca. Nao cremos que, com este
dispositivo, o legislador tenha pretendido introduzir limitagdes ao principio de que o
interesse (processual) da realizagdo da justi¢a penal e da persecugdo dos criminosos
ndo apresenta, sé por si, um interesse susceptivel de ser sempre e necessariamente
levado a balanca da ponderacao e de dirimir a ilicitude concretamente indiciada pela
tipicidade de um meio de prova. Um principio a que, teremos oportunidade de o
assinalar, a ordem juridica portuguesa parece ter querido acolher-se***.

Sabe-se que a divulgacdo de coisas, papéis e documentos sujeitos a sigilo
profissional ultrapassa, ndo raras vezes, os limites indagativos do fato delituosos. O indiciado,
o acusado, o terceiro e a vitima sao, nesses casos, €xpostos.

Pelo exposto, é de se concluir que hd premente necessidade de se
estabelecerem regras normativas referentes a apreensdao de coisas, papéis e documentos,
sempre que tais estejam em poder de pessoas que as possuam por forca do cargo ou funcio e
sujeitos a sigilo profissional.

Embora seja certo que, em relacdo ao sigilo constitucional, o legislador
brasileiro tentou, de maneira atabalhoada, regulamenté-lo, com a edicao da Lei 9.034/95, uma
vez que o artigo 3° determinava que “ocorrendo a possibilidade de violacdo de sigilo
preservado pela constituicdo ou por lei, a diligéncia serd realizada pessoalmente pelo juiz,

adotado o mais rigoroso segredo de justica”, salta aos olhos que essa lei ndo atendia a

¥ ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 1992.
p. 54.



156

“necessidade de regramento da modalidade de apreensdao dos documentos preservados pelo
sigilo profissional”.343 Contudo, referido artigo foi, por ferir o principio da imparcialidade e
conseqiiente violacdo ao devido processo legal, declarado inconstitucional (Adi 1570/DF
relator Ministro Mauricio Correa).

A apreensdo decorrente do encontro casual de correspondéncia serd
abordada no item 4.1.5.5 (momento de proceder a apreensao).

Pelas peculiaridades, impde-se a investigacdo acerca da apreensdo em
estabelecimento bancério, escritorio de advocacia ou consultério médico, que € objeto do item

seguinte (4.1.5.4).

4.1.5.4 Apreensao em estabelecimento bancario, escritério de advogado ou

consultorio médico

Ainda digno de nota é o cuidado posto e observado na regulamentacdo no

Cédigo lusitano da: a) apreensdo em estabelecimentos bancdrios (artigo 181°)***; b) apreensao

345

em escritério de advogado ou em consultério médico (artigo 180°)™, cujo regime decalca do

33 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 222.v. 2.

3% PIMENTA, José da Costa. Cédigo de Processo Penal anotado. 2° ed. Lisboa: Rei dos Livros, 1991. p. 469-
470, explica que:

1) “Quebra do segredo bancario: o presente artigo concede as autoridades judicidrias o poder de acesso a
todos os elementos bancarios considerados de interesse para a descoberta da verdade ou para a prova. Nesta
parte, derroga o chamado segredo bancdrio.

2) Competéncias (n° 1 e 2): apenas a autoridade judicidria — delegado ou juiz — tem competéncia para
proceder (ndo ordenar ou autorizar, s6) a apreensdo em institui¢des de crédito. [...] Nos termos do n°® 3, para
exame de correspondéncia e qualquer documentacdo bancdria a competéncia pertence em exclusivo ao juiz — e
nao também ao delegado.

3) Pressupostos (n® 1): a autoridade judicidria procederd a apreensdao quando, além do mais, se
verificarem dois pressupostos: 1) que os objectos estejam relacionados com o crime; 2) que revelem um
interesse qualificado (de grande) para a descoberta da verdade ou para a prova. [...] E indiferente que os objectos
apreendidos pertencam ao argiiido ou estejam depositados em nome de outrem.

4) Violag@o: a ndo observancia do disposto neste artigo, nomeadamente a apreensdo feita por 6rgao de
policia criminal — em vez de pela autoridade judicidria — ou o exame de correspondéncia por outrem que nao o
préprio juiz, constitui mera irregularidade processual (artigo 118° n’® 2), com o regime previsto no artigo 123°,
e que , na hipdtese, ndo carece de ser corrigida. [...] Todavia, a divulgacdo daquilo de que tiverem conhecimento,
em funcdo da diligéncia efectuada, e que ndo chegou, sequer, a ser apreendido, pode constituir crime de
revelacdo de segredo profissional, previsto pelo artigo 184° do Cédigo Penal, e ai punido com prisdo até um ano
e multa até 120 dias.

35 PIMENTA, José da Costa. Cédigo de processo penal anotado. 2° ed. Lisboa: Rei dos Livros, 1991. p. 468-
469, expde que:

1) “Apreensdo em escritério ou consultério. Presenca do juiz. Aviso prévio (n° 1): a apreensdo operada



157

fixado para as buscas em idénticas circunstancias; ¢) apreensao de documentos ou objetos em
poder de pessoas sujeitas a segredo profissional e de Estado (artigo 182°).
Finalizando, atente-se para a orientacdo a respeito da devolugdo dos objetos
apreendidos, que ocorrerd quando a sentenga e os objetos ndo tenham sido declarados
. . 346 347
perdidos a favor do Estado (artigo 186™", ndmeros 1 e 2)""".
Nos itens que se seguem, aborda-se o modo (4.1.5.5), o momento
(4.1.5.5.1), a iniciativa e a execugdo da apreensdo (4.1.5.5.2), a necessidade do mandado

judicial e a devida fundamentacdo (4.1.5.5.3), o sujeito passivo da medida (4.1.5.5.4) e o auto

de apreensao (4.1.5.5.5).

4.1.5.5 Modo de proceder a apreensao

Um outro pormenor que merece ser comentado diz respeito ao fato de que o
Cdédigo de Processo Penal do Brasil apresenta-se, mais uma vez, omisso, no tocante a forma e

ao modo de proceder-se a apreensdao. No Cédigo de Processo Penal Militar, mencione-se, o

em escritério de advogado ou em consultério médico esta sujeita ao disposto no artigo 177°, n° 3 e 4. [...] A
violag@o destas normas implica a nulidade ou irregularidade do acto, consoante os casos...

2) Inapreensibilidade de documentos relativos a defesa (n® 2): em regra, ndo sdo susceptiveis de ser
apreendidos os documentos que estejam abrangidos pelo segredo profissional. [...] a apreensdo pode, no entanto,
ter lugar se os documentos abrangidos pelo segredo profissional constituirem, eles mesmos, objecto ou elemento
de um crime.

3) Violacdo (n° 1 e 2): se a apreensdo nao for pessoalmente presidida pelo juiz, ouse, presidindo este,
forem apreendidos documentos abrangidos pelo segredo profissional, a apreensdao é nula, a menos que tais
documentos constituam, em si, objecto de um crime ou elemento dele. Trata-se de nulidade sandvel, com o
regime constante dos artigos 120° e 121°. [...] Nos demais casos de desvio a lei, nomeadamente a de falta de
comunicagdo a que se refere o n° 1 do presente artigo, por remissdo para o artigo 177°, n° 3 e 4, dd-se mera
irregularidade, com o regime previsto no artigo 123°”.

3% PIMENTA, José da Costa. Cédigo de processo penal anotado. 2* ed. Lisboa: Rei dos Livros, 1991. p. 473,
esclarece que:

1) “Reexame de apreensdo (n° 1): o Cédigo ndo quer, visivelmente, que a apreensdo dure por tempo
indefinido. Consagra-se o principio de que se deve proceder a restituicdo dos objectos aprendidos logo que ela se
mostre desnecessdria para efeitos de prova, sem precisar obrigatoriamente chegar até a audiéncia. Em regra,
examinados e avaliados, os objectos apreendidos deixam de ser necessarios para o efeito de prova.

2) Restituicdo apds o transito (n® 2): o mais tardar a restitui¢do dos objectos apreendidos da-se depois do
transito em julgado da decisdo final, devendo nesta ser ordenada, os termos do artigo 374°, n° 3, al. ¢). [...] Estd
claro, ndo haverd qualquer restituicdo se na sentenca (ou acérdio) os objectos apreendidos foram declarados
perdidos a favor do Estado.

3) Nao restituicdo (n° 3): os objectos ndo serdo restituidos se deverem ser apreendidos a titulo de arresto
preventivo. Esta restricdo, evidentemente, s6 se aplica a objectos que pertencam ao 1) argiiido ou ao 2)
responsavel civil — artigo 288, n° 1.

7 FERREIRA, Marques. Meios de provas. Jornadas de direito processual — Centro de Estudos Juridicos.
Coimbra: Almedina, 1988. p. 269.
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assunto € abordado, embora de forma sucinta. A propdsito, veja a transcricao dos artigos 185-

189:

Art. 185 - Se o executor da busca encontrar as pessoas ou coisas a que se referem os
artigos 172 e 181, deverd apreendé-las. Fa-lo-4, igualmente, de armas ou objetos
pertencentes as For¢as Armadas ou de uso exclusivo de militares, quando estejam
em posse indevida, ou seja incerta a sua propriedade.

§ 1° - A correspondéncia aberta ou nao, destinada ao indiciado ou ao acusado, ou
em seu poder, sera apreendida se houver fundadas razdes para suspeitar que pode
ser util a elucidacgdo do fato.

§ 2° - Nao serd permitida a apreensdo de documento em poder do defensor do
acusado, salvo quando constituir elemento do corpo de delito.

Art. 186 - Quando, para a apreensdo, o executor for em seguimento de pessoa ou
coisa, podera penetrar em territério sujeito a outra jurisdi¢ao.

Paragrafo dnico. Entender-se-d que a autoridade ou seus agentes vao em seguimento
de pessoa ou coisa, quando:

a) tendo conhecimento de sua remocao ou transporte, a seguirem sem interrupcao,
embora depois a percam de vista;

b) ainda que ndo a tenham avistado, mas forem em seu encalgo, sabendo, por
informacgdes fidedignas ou circunstancias judicidrias, que estd sendo removida ou
transportada em determinada diregdo.

Art. 187 - O executor que entrar em territério de jurisdicdo diversa deverd,
conforme o caso, apresentar-se a respectiva autoridade civil ou militar, perante a
qual se identificard. A apresentacdo poderd ser feita apds a diligéncia, se a urgéncia
desta ndo permitir solucao de continuidade.

Art. 188 - Descoberta a pessoa ou coisa que se procura, serd imediatamente
apreendida e posta sob custédia da autoridade ou de seus agentes.

Art. 189 - Finda a diligéncia, lavrar-se-a auto circunstanciado da busca e apreensao,
assinado por duas testemunhas, com declaracdo do lugar, dia e hora em que se
realizou, com citacdo das pessoas que a sofreram e das que nelas tomaram parte ou
as tenham assistido, com as respectivas identidades, bem como de todos os
incidentes ocorridos durante a sua execugao.

Paragrafo tnico. Constardo do auto, ou dele fardo parte em anexo devidamente
rubricado pelo executor da diligéncia, a relacdo e descri¢do das coisas apreendidas,
com a especificacdo:

a) se maquinas, veiculos, instrumentos ou armas, da sua marca e tipo e, se possivel,
da sua origem, nimero e data da fabricagao;

b) se livros, o respectivo titulo e o nome do autor;

¢) se documentos, a sua natureza.

Também a legislacdo dos Estados da Federacdo ndo mostrou preocupacgdao

suficiente em regré-la, excecdo feita, sublinhe-se, ao Projeto de Cdodigo do Estado de Sao

Paulo, que determinou: a descri¢@o e fotografias dos instrumentos e objetos apreendidos (art.

180); a conservacao em museu criminal (art. 138, §1°) e regulou a “entrega ou restituicdao de

bens apreendidos” (art. 138, §§ 2° e 3°). No anteprojeto Hélio Tornaghi, tratou da apreensao,

permitindo apreender as coisas e pessoas buscadas (artigo 401); abordou, especificando, a

possibilidade de apreensao de “cartas abertas ou nao, destinadas ao indiciado ou acusado em
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seu poder” (§ 1°); proibiu a apreensdo de documento, em poder do defensor, “salvo quando
constituir elemento do corpo do delito” (§2°); permitiu a introdu¢do em territério sujeito a
outra autoridade, para realizar-se apreensdo (art. 402), deixando patente que a apreensao de
pessoa vitima de crime pode levar 2 custédia (artigo 404)**.

Para finalizar o que vem sendo comentado, conquanto a apreensdo, via de
regra, ndo importa restricdo a direito fundamental®”, ela interessa ao processo penal350.
Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo acentua que sua legalidade, encontra-se, entretanto,
condicionada a observancia de formalidades, particularmente no que concerne: a) ao

momento procedimental; b) a iniciativa da medida e executor; ¢) a necessidade de mandado

judicial; d) ao sujeito paciente da apreensdo; €) e ao auto de apreensao.

4.1.5.5.1 Momento

A apreensdo pode concretizar-se na fase pré-processual ou processual, de
cognicado e de execugdo. Podem surgir trés situacdes de apossamento: a) decorrente de busca
proficua; b) exibicdo voluntdria; ¢) encontro casual ",

No que toca a primeira, no Brasil acha-se vinculada aos limites
constitucionais e processuais da busca. Assim, ndo possui valor para a instru¢cao processual o
apossamento que resulta de procura ilegal ou abusiva. Também ndo serve a instrucdo
processual a apreensdo ilegal ainda que a busca seja realizada legalmente.

A questdo ndo é, contudo, pacifica. Surgem, por conseqii€ncia, as seguintes

indagacoes: € ilegitima a ordem de busca totalmente desprovida de motivacdo? A

conseqiiente apreensdo sera legitima ou ilegitima?

¥ PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 225. v. 2.

9 Nem por isso pode haver apreensdo sem a devida motivagdo, ainda que sucinta, como serd visto no item
4.1.5.5.3.

350 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 225.

31 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 225. v. 2.
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Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo’>?

, apoOs afirmar que ha desencontro
nos julgados brasileiros, sustenta, com razdo, que em relacdo aos direitos individuais e aos
sistemas de garantias, ndo se aplicam regras juridicas de Ulpiano: “utilis per inutibem non

333 ¢ “utile no debet per utile vitiare™>*. Com a garantia do devido processo legal (art.

vitiatur
5°, LIV, da CF), bem como a tutela punitiva no Estado Democrético de Direito, ndo € possivel
conceber a idéia de que a ilegalidade ocorrida na busca ndo va contagiar, por exemplo, a
apreensiao dela conseqiiente.

No que toca a exibi¢do voluntdria, € correto afirmar que, em principio, €
licita a apreensdo, especialmente se de coisa moével. Contudo, em certas situagdes, pode
ocorrer de ndo se verificar a licitude, hiptese em que ndo procederd a constricdo. Para que a
apreensdo seja legal, ou para que ela ndo se mostre arbitrdria e inttil, sdo necessarios os
seguintes elementos: a) a licitude na obtengdo da coisa exibida a autoridade policial; b) a
necessidade de retird-la do poder de quem a retém; c¢) a imprescindibilidade do apossamento
para a instru¢do do processo crime®’.

O disposto no artigo 6°, I e II, do Cdédigo de Processo Penal permite a
policia judicidria, tdo logo tenha conhecimento da infragao penal, preservar o lugar do crime
até a chegada dos peritos criminais e apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato,
apo6s liberados pelos peritos criminais. Essa apreensdo, independentemente se resultante de
flagrante ou ndo, ndo necessita de autorizagdo judicial; contudo a policia judicidria deve
limitar-se ao preceito acima, uma vez que a apreensao sé serd legitima se guardar qualquer
relacdo com o fato apurado. Logo, serd ilegal a apreensdo de qualquer objeto que nao tiver
relacdo com o fato apurado.

Inobstante isso, ndo € raro verificar que a policia judicidria, na maioria das

vezes por despreparo, apreende coisas sem qualquer relacdo com o fato investigado e, ainda,

352 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 226.
353 Tradugdo: O itil ndo se vicia pelo indtil.

3% Traducdo: O itil ndo deve ser viciado pelo inditil.

355 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 227.
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as exibe a imprensa, com a agravante de exposicdo da privacidade e da intimidade das
pessoas.

Por fim, resta a anélise do encontro casual, em decorréncia de cumprimento
de mandado de busca e apreensdao domiciliar, se se verificar a ndo existéncia de qualquer
relacdo entre a fundamentagdo e o objetivo que determinaram a ordem inicial e o achamento
fortuito.

Temos, nesta questio, duas premissas que devem ser levadas em conta. Por
um lado, a rigidez da estrutura legal da busca, ndo se permitindo alargar-lhe o ambito de
atuacdo, visto que € indispensdvel, para sua validade, o preenchimento de requisitos
necessarios a expedi¢ido da ordem de busca, além dos inerentes a sua execucio’ %% Por outro
lado, ndo se pode ignorar o poder-dever da policia de prevenir e reprimir o cometimento de
infragdes penais, podendo a omissao da autoridade policial chegar as raias da configuracao do
crime de prevaricacgao.

Cleunice A Valentim Bastos Pitombo™’ sustenta que a apreensdo de coisa
encontrada ao acaso, sem relagdo com o fato ilicito, resultante de busca legal, ndo pode ser
realizada de pronto, devendo a autoridade policial preservar o local, providenciando a
autorizagdo judicial, para que a tomadia seja concretizada em plena legalidade, citando como
exemplo o achamento de coisa “cujo fabrico, alienacdo, uso, porte ou deten¢do constitua fato
ilicito” diverso (CPP, art. 91, n. 11, letra “a”).

Nao nos parece ser esta a melhor solugdo. Ainda que ndo guarde qualquer
relagdo com o fato investigado, a descoberta “por acaso” iguala-se a qualquer conhecimento
de infragdo penal que a policia venha a ter. Nessas hipéteses, ndo é dever da autoridade
policial, sob pena de responder administrativa e criminalmente, proceder a apreensao € iniciar
a investigacdo? E necessdrio dar seguranca e credibilidade as institui¢des deste pais. Ndo se

trata, a nosso ver, de alargar o ambito da busca, visto que a apreensdo de qualquer coisa sem

336 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. Sio Paulo: RT,
1999. p. 227.v. 2.
357 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. op. cit. p. 228.
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relagdo com o fato investigado é objeto de outra investigacao que ird, diante da descoberta,
ser entdo iniciada.

Vejamos, como € tratado, em Portugal, o encontro casual de
correspondéncia com a sua conseqiiente apreensdo, lembrando, de inicio, que, no Brasil, a
problemdtica é diversa de Portugal, visto que héd restricio absoluta de apreensdo de

correspondéncias (conforme art. 5°, XII, da CF). Os argumentos utilizados na doutrina

L 358
portuguesa podem, no entanto, aclarar as situacdes de encontro casual™".

O exemplo é de Manuel da Costa Andrade:

A, que aguarda julgamento em prisdo preventiva, escreve a B pedindo-lhe que
subtraia ou falsifique documentos que podem vir a ser utilizados contra A em
relacdo a crime diferente daquele que motiva a prisdo preventiva. Também aqui
cabe questionar se a carta, legalmente apreendida para efeitos do processo que levou
a prisdo preventiva, poderd ser igualmente valorada no processo em vista do qual foi
solicitada a subtrac¢do ou falsificacdo dos documentos. A resposta afigura-se
relativamente linear no dominio especifico das buscas, onde nada parece contrariar
a tese da admissibilidade geral da apreensdo e valoracdo de todos os conhecimentos
fortuitos. Isto a vista de um preceito como o artigo 179 do CPP — ou do mais
explicito § 180 do StPO alema —, que, de forma mais ou menos univoca, autoriza a
apreensdo de todos os objetos relacionados, nos termos legalmente prescritos, com
um crime. De acordo com o entendimento pacifico da doutrina e da jurisprudéncia
alemas, a tese da legitimidade da valoracdo de todos os conhecimentos fortuitos
decorrentes de uma busca, imposta, pelo citado § 180 do StPO, radica na
circunstancia de este meio de obteng@o de prova ser admissivel em qualquer crime.
Sdo, pois, razdes de economia processual — evitando-se a repeti¢ao de formas e
diligéncias — que ditam a apreensdo directa ou a valoracdo probatéria dos objetos
que corporizam os conhecimentos fortuitos.

Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo’

critica essa posi¢do, sob o
argumento de que o escopo do processo penal reside na liberdade juridica do individuo, nao
sendo possivel, em nome da economia processual, abrandar preceitos processuais dela
protetivos.

A posicdo da autora parece extremada. A intimidade da pessoa ji restou
violada por ato legitimo. O “plus”, por certo, em nada mais pode acrescer ou diminuir em

relacdo a vida intima do investigado ou acusado. Repetir-se todo o ato processual e a

diligéncia consistird em um excessivo apego ao formalismo de todo desnecessdrio e sem

3% ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicoes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 1992.

. 277.
%9 PITOMBO, Cleunice A.Valentin Bastos. Da busca e da apreensio no processo penal. Sao Paulo: RT,
1999. p. 228-229. v. 2.
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qualquer efeito pratico, sendo a busca incessante de meios para a nulidade do processo.

4.1.5.5.2 A iniciativa e a execucao da apreensao

No direito portugués, as apreensdes sao autorizadas, ordenadas ou validadas
pela autoridade judicidria (CPP, art. 178° n. 3). Nunca é demais repetir que autoridade
judicidria corresponde conforme as disposicdes gerais do Cédigo lusitano, ao juiz, ao juiz da
instrucao e ao Ministério Pablico (art. 1°). O assistente ofendido (art. 69°, n. 2 ‘a’) e o argiiido
podem requeré-la (art. 61°, n. 1, ‘f”). Os 6rgdos da policia criminal podem efetuar apreensoes
em duas hipéteses: a) no decurso de revistas ou de buscas; b) quando haja urgéncia ou perigo
na demora (CPP, art. 178°, n. 4 c/c art. 249°, n. 2, ‘C’).

No direito brasileiro, a autoridade judicidria pode determinar a apreensdo de
oficio (CPP, art. 242), ou mediante requerimento do Ministério Piblico (CPP, art. 242, in
fine), do ofendido e do indiciado (CPP, art. 14). A autoridade policial é concedido o poder de
efetud-la nos casos de flagrante delito ou entrega voluntdria. Nos demais casos, deve pedir
autorizacgao.

O Cédigo de Processo Penal ndo autoriza expressamente o assistente de
acusacao a requerer diligéncia — como fez no artigo 14 —, devendo ser lembrado ainda que ele
tem seus poderes limitados taxativamente no artigo 271 do Cédigo de Processo Penal.’®
Contudo, como a ele é deferido propor “meios de prova”, pode perfeitamente requerer a busca
e apreensao.

Deve ser lembrado apenas que, como ndo existe a figura do assistente de
acusacdo antes de iniciado o processo, 0 requerimento para apreensdo niao poderd ser
formulado na fase inquisitiva.

Se a exibicdo de objetos, papéis e documentos ocorre de forma voluntaria, a

autoridade judicidria ou policial pode apreender.

360 . - . . iy .
Embora a intervencdo do assistente no processo, na qualidade de auxiliar ou reforco, seja ampla.
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4.1.5.5.3 A necessidade de mandado judicial e a devida fundamentacao

Embora ndo haja previsdo no Cédigo de Processo Penal brasileiro quanto a
expedicdo de mandado judicial de apreensdo, € imperioso concluir pela sua
indispensabilidade toda vez que ela ocorrer separada da busca e da exibicdo. Primeiro, porque
defendemos a autonomia dos dois institutos — busca e apreensao —; segundo porque, embora a
apreensdo nao importe, via de regra, restricdo a direito fundamental, torna-se impossivel
atender a garantia do devido processo legal sem que haja a sua regular expedicdo pelo 6rgao
judicidrio competente. Ademais, a tutela punitiva, no Estado Democrético de Direito, o exige.

Se a apreensao ocorrer separada da busca, deve a decisdo — tal qual ocorre
com a busca — ser motivada, ainda que sucintamente, exceto se efetuada pela policia nas
hipéteses de flagrante delito ou entrega voluntéria. O dever de fundamentagio™" decorre do
texto legal dos dois paises (CRFB, art. 5°. LIV e 93, IX e CRP, art. 32° e 205°), e a sua
inobservancia pode resultar em nulidade do ato.

O direito Portugués que admite e trata os institutos isoladamente prevé, no

art. 178° n. 3, o mandado de apreensdo.

4.1.5.5.4 Sujeito passivo da medida

Tanto o direito brasileiro como no portugués, o sujeito passivo ou paciente
da medida de apreensdo pode coincidir ou ndo com as pessoas envolvidas no processo. No
caso positivo, podem sofrer a medida a pessoa do acusado (argiiido) ou a da vitima; em caso

negativo, a pessoa fisica ou juridica alheia ao processo (terceiro).

! A fundamentacio é devida ainda que se trate de comissdo Parlamentar de Inquérito, como decidiu o STF ao
declarar ineficaz, por ofensa ao artigo 5°, XI da CF, a apreensdo de documentos e equipamentos em locais
invioldveis: “Mandado de seguranga contra ato do Presidente da Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a
investigar o avangco e a impunidade do narcotrdfico. 2. Apreensdo de documentos e equipamentos sem
fundamentac@o em locais invioldveis. 5. Mandado de seguranga que se defere para determinar a devolug@o dos
bens e documentos apreendidos, declarando-se ineficaz eventual prova decorrente dessa apreensido com infracdo
do art. 5°, XI, da Lei Maior”. MS 23642/DF. Rel. Nery da Silveira. DJ Data 09.03.01 PP-00103 Ementa Vol-
02022-01 PP-00123. Julgamento 29/11/2000 — Tribunal Pleno.
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4.1.5.5.5 Auto de apreensao

O direito portugués prevé expressamente a lavratura de auto de apreensao
(art. 183°). Diferentemente, no direito brasileiro nao hd qualquer especificacdo sobre o auto
de apreensdo. A lei processual faz remissdo ao auto apenas quando trata da busca e da
apreenséo362.

O direito portugués entremostra-se deficiente — assim como o brasileiro —
em ndo particularizar o contetido do auto, isto é, em nio determinar a individualizacdo do que
se apreendeu, com todas as caracteristicas identificadas, fixando o estado real do que foi
apreendido.

Se o legislador dos dois paises assim tivesse agido haveria maior garantia na
relacdo processual: julgador, Ministério Publico, acusado ou argiiido, vitima e terceiros.
Tanto para o interesse do processo como por motivo de eventual depodsito, entrega ou
restituicao forgar-se-ia sua melhor guarda e protecao.

Por outro lado, a ilegalidade da apreensdao pode resultar em duas
conseqiiéncias: a primeira € a ineficdcia para o processo; a segunda, a responsabilidade civil
do Estado, com direito de regresso em face do causador.

Ap6s o estudo da revista e busca (capitulo III) e da apreensdo (capitulo IV),
no ultimo capitulo do presente trabalho, envereda-se na investiga¢do acerca do instituto da

restituicao. E o que se vé a seguir.

362 A tnica exce¢do que se nota é no C6digo de Processo Penal Militar, cujo artigo 189, pardgrafo tnico, dispe
expressamente: “Constardo do auto, ou dele fardo parte em anexo devidamente rubricado pelo executor da
diligéncia, a relag@o e descricao das coisas apreendidas, com a especificagdo:

a) se maquinas, veiculos, instrumentos ou armas, da sua marca e tipo e, se possivel, da sua origem,
numero e data da fabricacdo;

b) se livros, o respectivo titulo e o nome do autor;

¢) se documentos, a sua natureza”.
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V.RESTITUICAO

5.1 Restituicao

Fez-se, nos capitulos anteriores, uma abordagem dos temas relacionados a
busca e a apreensdo, procurando-se dar um tratamento em que cada um deles fosse visto
separadamente, com as comparagdes pertinentes entre os cdédigos portugués e brasileiro.
Neste novo capitulo, tem-se como meta a investigacdo em torno do tema restitui¢ao, que serd
submetido a mesma metodologia usada em relagdo aos anteriores, propiciando, assim, uma
investigagdo nos respectivos codigos de cada pais, Portugal e Brasil, bem como a pesquisa de
autores e doutrinadores que, de forma ampla ou sucinta, discutiram e opinaram sobre o
assunto em questao.

E 1til que o presente estudo comece por comentar a etimologia da palavra
“restituicdo”, que vem do latim “restitutio/onis”, para significar restabelecimento, reparagdo,
renovacao, o que permite concluir que restituicao € o “ato ou efeito de restituir; devolugao de
algo a quem realmente pertenca™®.

O Cddigo de Processo Penal portugués trata da restituicdo no capitulo III,

“Das Apreensodes”, no titulo III, “Dos Meios de Obtencdo da Prova”, longo apds o capitulo

que trabalha o tema dos meios de obtencdo da prova, no artigo 186°, que dispde:

Art. 186°. (Restitui¢cdo dos objetos apreendidos)

1. Logo que se tornar desnecessario manter a apreensdo para efeito de prova, os
objectos apreendidos sdo restituidos a quem de direito.

2. Logo que transitar em julgado a sentenca, os objectos apreendidos sdo
restituidos a quem de direito, salvo se tiverem sido declarados perdidos a favor
do Estado.

3. Ressalva-se do disposto nos nimeros anteriores o caso em que a apreensdo de
objectos pertencentes ao argiiido ou ao responsdvel civil deva ser mantida a
titulo de arresto preventivo, nos termos do artigo 228°.

Torna-se importante ressaltar que o artigo mencionado acima obedece, em
tracos gerais, ao que j4 estabelecia o artigo 208° do Cddigo de Processo Penal portugués de

1929; portanto, sem alteracdes significativas em relagdo ao direito anterior. Leis especiais

363 DICIONARIO HOUAISS da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2002. p. 2442.
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portuguesas estabelecem regime especial de conservagio ou de guarda de numerosos objetos

apreendidos em processo penal, a saber:

g)

h)

7
)

Quantia monetaria. Dec n°® 12.487 de 14.10.1926, art. 14.

Objetos penhorados, provenientes de furto ou roubo. Dec. 17.766 de 17.12.1929, art. 12.
Titulos de crédito ao portador. Dec 32.428, portaria n® 10471 de 19.08.1943, n. 26.

Armas e munic¢des. Dec. Lei 37.313 de 21.02.1949.

Objectos ou formas de comunicacdo audiovisual de conteido pornografico ou obsceno.
Dec. 254 de 07.04.1976

Bens que serviram para o exercicio da prostituicao. Dec 44.579 de 19.09.1962, art. 3°.
InstalacOes, equipamentos, substincias e produtos nucleares. Dec 49.398 de 24.11.1969,
art. 3°.

Direito estradal. Cédigo de Estrada sobre apreensao de veiculos, arts. 169° e 175°.
Objectos de interesse para o estudo do crime ou do delingiiente. Dec 27.306 de
08.12.1936, art. 16.

Jogo ilicito de fortuna ou azar. Dec 48.912 de 18.03.1969, art. 56°.

Instrumentos perdidos a favor do Estado pelos infractores as leis da caca. Lei 2.132 de

26.05.1967 e Dec 47.847 de 14.08.1967.

m) Pesca ilicita. Dec 44.623 de 10.10.1962, art. 83, §3°

n)
0)

p)

q)

Estupefacientes, drogas. Dec 15/93 de 22.01.1993, arts. 35 a 39.

Moedas falsas e instrumentos e objectos utilizados na sua fabricagdo. Convencgao
Internacional para a Repressdo da Moeda Falsa, em Genebra em 23.04.1929 e ratificada
em 30.06.1930.

Crimes de imprensa. Dec 85-C/75 de 26.02.1975, art. 50°.

Objectos apreendidos pela Policia Judicidria que venham a ser declarados perdidos a favor

do Estado. Dec 295-A/90 de 21.09.1990, art. 156°.
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Quando, agora, retorna-se ao Cddigo brasileiro, encontra-se o instituto da
restituicdo das coisas apreendidas no capitulo V, “Das questdes e processos incidentes”, do
artigo 118 ao 120.

Como a apreensdo penal se legitima tdo somente pelo interesse para a
instrucdo do processo ou para a garantia da perda, sendo esta admissivel’®, é de se gisar que,
no direito Portugués, a manutencdo da apreensdo excepcionalmente poderd ocorrer como
garantia patrimonial a titulo de arresto preventivo, de acordo com os termos do artigo 228° do
Cédigo de Processo Penal®®.

Antdnio Augusto Tolda Pinto’® argumenta que, quando a manutencdo da
apreensdo se revelar desnecessdria para efeito de prova, ji4 que ndo se verificam os
fundamentos da sua legitimacdo (necessidade de instrucdo do processo ou para garantia de
perda nos casos em que esta € previsivel), os objetos anteriormente apreendidos serdo
devolvidos a quem de direito. Ressalta-se, no entanto, a exce¢o que incorre nos casos em que
estes ndo pertencam ao argiiido ou ao responsével civil, ou a apreensdo necessite ser mantida
a titulo de arresto preventivo nos termos do artigo 186°, nimero 3. Mas, “logo que transitar
em julgado a sentenca, os objetos apreendidos sdo restituidos a quem de direito, salvo se
tiverem sido declarados perdidos a favor do estado” (artigo 186°, n° 2).

Para José da Costa Pimenta®’, o Cédigo nao quer, na verdade, que a
apreensdo dure por tempo indeterminado. Assim, a partir do momento em que a manutengao
da apreensao se revelar desnecessdria para efeito de prova, os objetos apreendidos sao
restituidos a quem de direito, ndo necessitando, obrigatoriamente, chegar até a audiéncia. Em

regra, uma vez examinados e avaliados os objetos apreendidos deixam de ser necessarios para

304 GONCALVES, Fernando & ALVES, Manuel Joao & VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Lei e
crime — o agente infiltrado versus o agente provocador: os principios do processo civil.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 243.

SANTOS, M. Simas & LEAL-HENRIQUES, M. Cédigo de processo penal anotado. 2* ed.
Lisboa: Rei dos Livros, 1999. p. 929. v. 1.

PINTO, Antonio Augusto Tolda. O novo processo penal. 2* ed. Lisboa: Rei dos Livros, 1997. p.
291.

PIMENTA, José da Costa. Cédigo de processo penal anotado. 2* ed. Lisboa: Rei dos Livros,
1991. p. 473

365
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efeito de prova.

A restituicdo dos objetos apreendidos ocorrerd, portanto, quando muito,
depois do transito em julgado da decisdo final, devendo constar desta, em conformidade com
o artigo 374°, numero 3, letra d, do Cédigo de Processo Penal, exceto se, evidentemente, na
sentenca ou acordao, os objetos apreendidos forem declarados perdidos em favor do Estado.

Vejamos agora como é o tratamento dispensado ao tema pelo legislador

brasileiro. O artigo 118 do Cddigo de Processo Penal dispde:

Art. 118. Antes de transitar em julgado a sentenca final, as coisas apreendidas ndo
poderdo ser restituidas enquanto interessam ao processo.

Jilio Fabrini Mirabete®®® afirma que os instrumentos e objetos apreendidos
que tiveram relacdo com o fato criminoso (artigo 6°, II) permaneceram em juizo enquanto
interessarem ao processo; ao juiz, cabe determinar se interessam ou ndao ao Processo.
Compete, assim, ao juiz, decidir, com a devida motivacdo, sobre a oportunidade e
conveniéncia das coisas apreendidas, antes do transito em julgado da decis@o terminativa do
feito. Quando encerrar-se o transito em julgado da sentenga, esses objetos e instrumentos
serdo devolvidos ao interessado, se ndo forem objeto de confisco. A lei em andlise refere-se a
“sentenca final”, cuja abrangéncia contempla ndo apenas a de mérito, como também as
decisdes interlocutdrias, “com forca de definitiva, como a impronuncia, € a decisdo que
extinguiu a punibilidade. O Estado € responsavel por elas” (artigo 37, § 6°, da Constituicao
Federal).

No item seguinte, trata-se do confisco dos instrumentos do crime.

5.1.1 Confisco dos instrumentos do crime

O artigo 119 estd assim disposto no Cédigo de Processo Penal:

Art. 119. As coisas a que se referem os arts. 74 e 100 do Cédigo Penal ndo poderao
ser restituidas, mesmo depois de transitar em julgado a sentencga final, salvo se

3% MIRABETE, Jilio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. 7° ed. Sdo Paulo: Atlas. p.

334.
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pertencerem ao lesado ou a terceiro de boa-fé.

Se for formulado pedido de restitui¢do de bem adquirido por terceiro, que
figura como interessado na lide, hd necessidade de sua permanéncia em custddia de depdsito.
Neste sentido, encontra-se a decisdo inserta JTACResp 76/358.

Mesmo diante da redacdo do artigo 118 do Cédigo de Processo Penal, em se
tratando de bem em comunhdo pertencente ao casal, em que somente um dos conjuges é
denunciado, admite-se a nomeacdo do outro como fiel depositdrio, especialmente quando o
bem esta sujeito a deteriorizagao.

Uma questdo que merece ser apontada relaciona-se com as seguintes
indagacdes: todos os objetos podem ser restituidos? Qual o procedimento estabelecido para a
devolucao dos objetos apreendidos?

O artigo 119 do Cdédigo de Processo Penal brasileiro refere-se aos artigos 74
e 100 da redacdo original, j4 que o artigo 74, anterior, corresponde agora, por forca da lei
namero 7.209/84, ao artigo 91, 11, que trata do confisco, isto €, da perda, em favor da Unido,
dos instrumentos e produtos do crime com a sentenga condenatdria irrecorrivel. J4 o artigo
100, referente a perda em caso de crime de autoria desconhecida, ndo consta mais da
legislacdo vigente. Deve-se aplicar, portanto, o artigo 779 do Codigo de Processo Penal, de
onde se conclui que as coisas apreendidas nao poderdao ser restituidas, mesmo depois de
transitar em julgado a sentenca final, salvo se pertencerem ao lesado ou a terceiro de boa
6369

370

Fernando da Costa Tourinho Filho™'" esclarece que:

Se a coisa apreendida foi simplesmente achada ou furtada, e quem a achou ou furtou
a transferiu a terceiro de boa-fé, o Cédigo Civil, no artigo 521°7!, concede ao lesado
direito a restitui¢do, restando ao terceiro de boa-fé promover acdo regressiva contra
quem lha vendeu. Todavia, se a coisa foi adquirida em leilao publico, feira ou

369 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. 7° ed. Sdo Paulo: Atlas. p.

355.
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. 14° ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 307. v. 1.
71 O autor refere-se ao Codigo Civil de 1916. No novo Codigo Civil (2002), ndo ha artigo
correspondente.

370
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mercado, o dono que pretender a restitui¢do, ¢ obrigado a pagar ao possuidor o
preco por que o comprou, nos termos do pardgrafo tnico do artigo 521 do Cédigo
Civil.
Na citacdo acima mencionou-se a palavra furtada e, a titulo de
esclarecimento, diga-se, ela tem o sentido que lhe empresta J. M. de Carvalho Santos,372
quando afirma que “o que caracteriza o furto, no sentido civil da expressao e aqui empregado

pelo Cédigo, € a tirada clandestina ou violenta da coisa, como diz Pontes de Miranda”.

L. .. . 373 .
Julio Fabbrini Mirabete” "~ esclarece, ainda, que:

Ficam confiscados, portanto, como efeito automatico da condenacgdo, em primeiro
lugar, “os instrumentos do crime desde que consistam em coisas cujo fabrico,
alienacdo, uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito”, punhais, gazuas, petrechos
para falsificacdo de moedas ou documentos, substancias que causem dependéncia
fisica ou psiquica, etc. (artigo 91, II, letra a, do Cddigo Penal). Incluem-se af as
armas de uso proibido, muni¢des, pélvora, petrechos e similares, do controle do
Ministério do Exército (artigos 272 e seguintes do Decreto nimero 55.649, de
28/01/65).

O confisco, sabe-se, ocorre somente quando a infracdo praticada pelo
condenado constitui crime, pois a expressao no artigo 91, II, do Cddigo Penal, deve ser

. .. ~ . ~ 374375
interpretada de forma restritiva. Nao abrange, pois, a contravengao3

. Para que ocorra o
confisco, € indispensavel que haja um nexo etiolégico entre o crime e o objeto utilizado para

sua pratica®’®.

372 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado. 8* ed. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 2000. p. 253-254. v. 7.
MIRABETE, Jilio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. 7* ed. Sdo Paulo: Atlas. p.
355.

3 Neste sentido decidiu o STJ: “Tanto o CP quanto a LCP, que usam linguagem técnica, apurada,
ndo permitem interpretacio extensiva in casu. O CP, no art. 91, II, a, fala em ‘crime’, e ndo
em ‘ilicito penal’. A LCP € omissa no art. 19. Logo, a perda da arma, mesmo apds uma
condenacdo por ‘porte ilegal’, tem conotacao de ilegalidade” (RSTJ 87/395-6 e RT 733/459 e
463). Toda esta problemdtica s6 tem relevancia antes do advento da lei. 9.437/97, que
considerou como crime e ndo simples contravencao o porte ilegal de arma.

> Esta posicdo ndo é, contudo, undnime na jurisprudéncia. O STJ assim ja se pronunciou:
“Contravencao penal. Porte ilegal de arma. Confisco. Legalidade da medida. O porte ilegal de
arma justifica o seu confisco, como efeito da condena¢do pronunciada. Aplica¢do do art. 91,
IL, a, CP c/c o art. 1° da Lei das Contravengdes Penais. Recurso conhecido e provido” (RSTJ
104/448). Interessante que o Tribunal de Alcada do Rio Grande do Sul entendeu que a arma
nio é, na contravencdo instrumento, mas sim objeto material do ilicito, assim: “Na
contravencdo de porte ilegal de arma, descrita no art. 19 do Decreto-lei n° 3.688/41,
condenado o réu, o revélver ndo pode ser confiscado com apoio no art. 91, inc. I, letra a do
CP, porque na referida infracdo penal, a arma ndo € ‘instrumento’, mas sim objeto material do
fato contravencional, integrando a figura tipica”. (JTAERGS 87/154). Como mencionado na
nota de rodapé anterior, o porte ilegal de arma agora € crime e nio contravengdo penal.

376 Neste sentido decidiu o STF: “Se a autoridade policial ndo encontrou elementos para prosseguir no inquérito,

373

3
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Também permite-se a apreensdo e o confisco de veiculos, embarcagdes e
aeronaves como quaisquer outros meios de transporte, bem como os maquinismos, utensilios,
instrumentos e objetos de qualquer natureza — com exce¢do das armas —, que sejam utilizados
para a pratica de crime definidos na lei nimero 11.343, de 23 de agosto de 2006 (artigo 62).

A expressdo ‘“utilizados” deve, todavia, ser interpretada restritivamente.
Assim, € arbitrdria e desproporcional a apreensdo de veiculos s6 porque neles foi encontrada
alguma porcao de téxico. Nessa hipotese, se o objeto € ocasional ou eventualmente utilizado
no cometimento da infracdo, o melhor é exclui-lo da previsdo legal®’’.

O direito penal brasileiro prevé ainda o confisco do produto do crime ou de
qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato
criminoso (CP, art. 91, II, “b”), ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-f&*"8.
Assim, a perda é possivel em trés hipdteses: se ignorado quem seja o legitimo proprietario ou
possuidor; se estes ndo o reclamam; se constituirem coisas cujo fabrico, alienagdo, uso, porte
ou detencdo constitua fato ilicito. Logo, o produto direto do crime ndo pode ser confiscado
quando reclamado pelo lesado ou terceiro de boa-fé.

Nao € possivel a restituicdo de coisas apreendidas ou seqiiestradas porque,
depois do transito em julgado da sentenca condenatdria, serdo avaliadas e leiloadas. O que
ndo couber ao lesado ou terceiro de boa-fé € recolhido ao Tesouro Nacional.

E quando se tratar de direito a restituicio duvidosa? E o préximo item a ser

estudado.

por ndo se configurar a infracdo prevista em qualquer dispositivo legal, cumpre-lhe devolver a arma a seu
legitimo proprietdrio, tanto mais que estava este autorizado, por forca do registro, a té-la em casa” (RTJ 57/148).
TJSP: “A perda em favor da Unido serd decretada em relag@o ao instrumenta sceleris de uso ilicito, na forma do
art. 74, 11, a, do CP, tanto que s6 a ele faz mencdo o art. 122 do CPP. Ha necessidade, pois, de nexo etioldgico
entre o delito e o objeto utilizado para sua pratica” (RT 559/319).

*"" Neste sentido: TISP RT 577/353.

% Nesse ponto, o direito penal portugués é idéntico ao brasileiro, utilizando o verbete “perda de vantagens”,
conforme artigo 111° n°® 2 e 3, verbis: “Art. 111°. 2. Sao também perdidos a favor do Estado, sem prejuizo dos
direitos do ofendido ou de terceiro de boa-fé, as coisas, direitos ou vantagens que, através do facto ilicito tipico,
tiverem sido directamente adquiridos, para si ou para outrem, pelos agentes e representem uma vantagem
patrimonial de qualquer espécie. 3. O disposto nos nimeros anteriores aplica-se as coisas ou aos direitos obtidos
mediante transac¢do ou troca com as coisas ou direitos directamente conseguidos por meios do facto ilicito
tipico”.
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5.1.2 Direito a restituicao duvidosa

Cabe, agora, analisar o disposto no artigo 120 do Cédigo de Processo Penal
e realcar as diferencas e semelhancas com o direito portugués.

O artigo em comento esté assim redigido:

A restitui¢do, quando cabivel, podera ser ordenada pela autoridade policial ou juiz,
mediante termo nos autos, desde que ndo exista divida quanto ao direito do
reclamante.

§1°. Se duvidoso esse direito, o pedido de restitui¢do autuar-se-4 em apartado,
assinando-se ao requerente o prazo de 5 (cinco) dias para a prova. Em tal caso, s6 o
juiz criminal podera decidir o incidente.

§2°. O incidente autuar-se-4 também em apartado e sé a autoridade judicial o
resolverd, se as coisas forem apreendidas em poder de terceiro de boa-fé, que serd
intimado para alegar e provar o seu direito, em prazo igual e sucessivo ao do
reclamante, tendo um e outro 2 (dois) dias para arrazoar.

§3°. Sobre o pedido de restitui¢ao serd sempre ouvido o Ministério Piblico.

§4°. Em caso de divida sobre quem seja o verdadeiro dono, o juiz remeterd as
partes para o juizo civil, ordenando o depdsito das coisas em mdos de depositario
ou do préprio terceiro que as detinha, se for pessoas idonea.

§5°. Tratando-se de coisas facilmente deteriordveis, serdo avaliadas e levadas a
leildo publico, depositando-se o dinheiro apurado, ou entregues ao terceiro que as
detinha, se este for pessoa idonea e assinar termo de responsabilidade.

A legislacdo processual brasileira permite a autoridade policial, na fase do
inquérito, ou ao juiz, decidir, mediante simples termo nos autos, sobre pedido de restituig¢do,
desde que nao exista ddvida quanto ao direito do reclamante. O juiz, antes de deferir ou ndo o
pedido, dard vista ao Ministério Publico, conforme prevé o artigo 120, §3°, sob pena de
nulidade.*”

A legislacdo processual portuguesa elenca os atos exclusivos praticados,
ordenados ou autorizados pelo juiz da instru¢do no artigo 268° e 289° do Cédigo de Processo

Penal’®’.

*" Neste sentido TISP, RT 515/432.

30 A propésito, eis os dois dispositivos: “Art. 268°. 1. Durante o inquérito compete exclusivamente ao juiz de
instrucdo: a) Proceder ao primeiro interrogatério judicial de argiiido detido; b) Proceder a aplicagdo de uma
medida de coac¢@o ou de agarantia patrimonial, a excep¢do da prevista no artigo 196°, a qual pode ser aplicada
pelo Ministério Publico; ¢) Proceder a buscas e apreensdes em escritério de advogado, consultério médico ou
estabelecimento bancério, nos termos dos artigos 177°, n.° 3, 180° n. ° 1 e 181°; d) Tomar conhecimento, em
primeiro lugar, do contetido da correspondéncia apreendida, nos termos do artigo 179°, n. 3; e) Declarar a perda,
a favor do Estado, de bens apreendidos, quando o Ministério Publico proceder ao arquivamento do inquérito nos
termos dos artigos 277°, 280° e 282°; f) Praticar qualquer outro actos que a lei expressamente reservar ao juiz de
instrucdo. 2. O juiz pratica os actos referidos no nimero anterior a requerimento do Ministério Publico, da
autoridade de policia criminal em caso de urgéncia ou de perigo na demora, do argiiido ou do assistente. 3. O
requerimento, quando proveniente do Ministério Publico ou de autoridade de policia criminal, ndo estd sujeito a
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Por outro lado, o artigo 270°%8!

permite que o Ministério Publico delegue
aos Orgdos de policia criminal o encargo de procederem a quaisquer diligéncias e
investigagdes relativas ao inquérito, excetuando-se, obviamente, os atos que sdo de
competéncia exclusiva do juiz da instrugdo (art. 268° e 269°), bem como os enumerados no n.
2 do artigo 270°.

Nas exce¢Oes ndo consta a restituicdo dos objetos apreendidos, donde se
conclui que, aos 6rgdos de policia criminal — assim entendidos “todas as entidades e agentes
policiais a quem caiba levar a cabo quaisquer atos ordenados por uma autoridade judicidria ou
determinados” pelo préprio Cédigo, nos termos do artigo 1°, n. 1 —, também € permitido
proceder a restitui¢do. Nada obsta, como € 6bvio, que o pedido seja apreciado pelo juiz da
instru¢@o ou pelo Ministério Publico.

E certo que o legislador processual portugués determinou, no artigo 178°, n.
6, que “os titulares de bens ou direitos objeto de apreensdo podem requerer ao juiz da
instrucdo a modificacdo ou revogagdo da medida”. A competéncia aqui € exclusiva do juiz da
instrucdo, porém ndo € o caso propriamente de restituicao de coisa apreendida por ndo mais

interessar ao processo, mas sim de modificacio ou revogacdo da medida de apreensdo

formulada pelo titular de bens ou direitos objeto de apreensdo. Neste caso, conforme a parte

quaisquer formalidades. 4. Nos casos referidos nos nimeros anteriores, o juiz decide, no prazo maximo de vinte
e quatro horas, com base na informacao que, conjuntamente com o requerimento, lhe for prestada, dispensando a
apresentagdo dos autos sempre que a ndo considerar imprescindivel”. e “Artigo 269. 1. Durante o inquérito
compete exclusivamente ao juiz de instru¢do ordenar ou autorizar: a) Buscas domicilidrias, nos termos e com os
limites do artigo 177° b) Apreensdes de correspondéncia, nos termos do artigo 179° n° 1; c) Interceptacdo,
gravagdo ou registro de conversacdes ou comunicacdes, nos termos dos artigos 187° e 190°% d) A pratica de
quaisquer outros actos que a lei expressamente fizer depender de ordem ou autorizagdo do juiz de instrucdo. 2. E
correspondentemente aplicavel o disposto nos n. 2,3 e 4 do artigo anterior”.

31 A propésito eis o artigo 270° “1. O Ministério Piblico pode conferir a érgdos de policia criminal o encargo de
procederem a quaisquer diligéncias e investiga¢des relativas ao inquérito. 2. Exceptuam-se do disposto no
nimero anterior, além dos actos que sdo da competéncia exclusiva do juiz de instru¢@o, nos termos dos artigos
268° e 269° os actos seguintes: a) Receber depoimentos ajuramentados, nos termos do artigo 138°, n° 3, segunda
parte; b) Ordenar a efectivacdo de pericia, nos termos do artigo 154°; c) Assistir a exame susceptivel de ofender
o pudor da pessoa, nos termos do artigo 172°, n. 2, segunda parte; d) Ordenar ou autorizar revistas e buscas, nos
termos e limites do artigo 174°, n. 3 e 4; e) Quaisquer outros actos que a lei expressamente determinar que sejam
presididos ou praticados pelo Ministério Publico. 3. O Ministério Piblico pode, porém, delegar em autoridades
de policia criminal a faculdade de ordenar a efectivagdo de pericia relativamente a determinados tipos de crime,
em caso de urgéncia ou de perigo na demora, nomeadamente quando a pericia deva ser realizada conjuntamente
com o exame de vestigios. Exceptuam-se a pericia que envolva a realizagdo de autépsia médico-legal, bem como
a prestacdo de esclarecimentos complementares e a realizacdo de nova pericia nos termos do artigo 158°. 4. A
delegagdo a que se refere o n. 1 pode ser efectuada por despacho de natureza genérica que indique os tipos de
crime ou os limites das penas aplicdveis aos crimes em investigacdo.”
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final do artigo 178° n. 6, que manda aplicar o artigo 68°, n. 5, o incidente pode correr em
separado, assemelhando-se, neste ponto, com o direito processual brasileiro.

Uma questdo interessante diz respeito a competéncia do juiz criminal para
apreciar o pedido. Tanto no direito brasileiro quanto no portugués, para que a competéncia
seja do juiz criminal se faz mister que a restituicao esteja entrelacada com algum inquérito
policial ou a¢do penal que visem apurar a pritica de uma infracdo penal. Se a apreensado foi
realizada apenas pelo poder de policia, sem qualquer vinculo com infracdo penal, a
competéncia é do juizo civel.***

Ainda que proferida sentenca absolutdria, ndo sdo restituiveis as coisas
apreendidas sem que alguém se apresente como dono.

Conforme a legislac@o processual brasileira, se ha duvidas acerca do direito
a restitui¢do, o pedido do reclamante deve ser autuado em apartado, concedendo-se ao
requerente o prazo de cinco dias para a prova. Trata-se de processo incidente, que, embora
seja de execucdo de ordem meramente administrativa, deve obedecer, por for¢ca de lei, ao
principio do contraditdrio, cuja competéncia para a decisao € exclusiva do juiz.

Igual procedimento é determinado quando as coisas foram apreendidas em
poder de terceiro de boa-fé. Neste caso, ele € intimado para, no prazo de 05 (cinco) dias,
alegar e provar seu direito. Ao requerente e ao terceiro de boa-fé é concedido idéntico prazo
para apresentar as respectivas razdes: 02 (dois) dias.

Se o requerente for o préprio terceiro de boa-fé, hipétese perfeitamente
possivel, haverd a inversao da ordem, ou seja, ele provard e arrazoard em primeiro lugar.

No direito portugués, ndo hé disposi¢des semelhantes.

O reconhecimento de que tenha agido de “boa-fé¢’ € de suma importancia

para o terceiro, porque terd o direito de, como depositario, permanecer na posse da coisa

32 Neste sentido TAMG: “Ao juizo criminal ndo é dada competéncia para aniquilar ato ilegal praticado por
agentes da policia administrativa, competindo ao juizo civel o seu julgamento” RT 661/322 e TACRSP: “A
restitui¢do de coisa apreendida somente poderd ser apreciada pela Justica criminal, como se depreende do art.
120 do CPP, quando estiver entrelagada com algum inquérito policial ou a¢do penal que visem a apurar crime ou
contravencdo” RT 624/330.
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apreendida até que a ddvida sobre a propriedade seja resolvida no juizo civel.**?

Outra importante conseqiiéncia para a procedéncia ou ndo da restitui¢ao diz
respeito a classificacdo do crime de que a pessoa foi vitima. Se se trata do crime de furto, o
legislador concede a reivindica¢do. Contudo, se se trata de terceiro de boa-fé, adquirente de
coisa objeto de estelionato, ele deve, por forca da seguranca do comércio juridico, ter seu
direito preservado. Neste caso, a vitima s6 cabe buscar a reparacdo por meio de acdo civil
adequada contra seu autor.”™

O Ministério Publico e os interessados devem, sob pena de nulidade, ser
ouvidos sobre a realizacdo de qualquer prova. Encerrada a instrucao e apds a oitiva das partes,
o juiz profere a decis@o. Se o juiz se convence do direito do requerente, deferird a ele a
restituicdo da coisa apreendida. Se, no entanto, lhe pairar duvida sobre quem seja o
verdadeiro dono, indeferird o pedido, encaminhando as partes para o juizo civel’®.

E admissivel pedido de revisdo criminal em relagdo a bens confiscados? No
artigo 621 e seus incisos, do Cédigo de Processo Penal, ndo se encontra prevista hipdtese de
pedido de restituicdo de bens confiscados. Logo, ndo pode ser apreciado por meio de revisao
criminal®®®.

No caso de o juiz remeter as partes ao juizo civel, a lei faculta ao presidente
do processo a escolha do depositario: em mao do depositério oficial ou do préprio terceiro
que as detinha.

No direito brasileiro tem-se entendido, a principio, que nao cabe mandado
de seguranca da decisdo que indefere pedido de restitui¢do, conforme o teor da simula 267 do

STF: “ndo cabe mandado de seguranca contra ato judicial passivel de recurso ou correi¢cdo”.

Contudo, o préprio STF tem abrandado o teor desta simula, na hipétese de advir, do ato

** Neste sentido TISP RT 546/341.

34 Neste sentido: RT 631/328.

¥ E praticamente pacifico que, neste caso, cabe apelacdo, porque, embora ndo seja em esséncia definitiva -
porque se limita a remeter os interessados a jurisdi¢d@o civil -, a decis@o é formalmente definitiva, ja que impede a
possibilidade de solucdo perante a justica criminal. E de se aplicar, assim, o artigo 596, II, do CPP. Neste
sentido: TJSP 525/334 e TARS JTACRGS 64/101.

3% Neste sentido: TISC JCAT 74/619.
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impugnado, dano irrepardvel ao impetrante, admitindo, assim, mandado de seguranca contra
decisdo judicial que comporta recurso ou correigﬁo387. Caso ndo seja possivel o mandado de
seguranca, o caminho a ser seguido € o recurso de apelacao.

Tratando-se de coisas pereciveis, o julgador deve tomar as providéncias
determinadas pelo artigo 120, §5° do Cédigo de Processo Penal. Se, contudo, assim ndo agir e
for omisso, o proprietdrio dos produtos pereciveis deve impetrar mandado de seguranca para
resguardar seu direito a pronta restitui¢do, a fim de evitar o perecimento das coisas, sem
prejuizo da acdo penal em curso™".

No direito portugués, conforme tivemos oportunidade de analisar nos itens
4.1.5.1 e 4.1.5.2, o legislador trata da matéria no artigo 185° do Cédigo de Processo Penal,
incluindo, além das coisas pereciveis ou deteriordveis, as coisas perigosas, como, por

exemplo, armas.

5.1.3 Coisas adquiridas com o proveito da infracao

O artigo 121 do Cdédigo de Processo Penal brasileiro dispde:

No caso de apreensdo de coisa adquirida com os proventos da infragdo, aplica-se o
disposto no artigo 133 e seu paragrafo.

Vé-se, de plano, que o dispositivo estd mal posto no Cédigo de Processo
Penal, uma vez que o capitulo V trata da restitui¢do das coisas apreendidas. A apreensao estd
regulada no capitulo XI, em conjunto com a busca — o que também merece criticas, visto que
melhor seria que o instituto da apreensao fosse tratado isoladamente —; logo, as disposicoes
do artigo 121 deveriam estar elencadas nesse capitulo.

Esse dispositivo deve ser conjugado com o artigo 91, II, “b” do Cddigo
Penal, que determina, como feito da condenacao, a perda, em favor da Unido, de “qualquer

bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a prética do fato criminoso”,

387 Neste sentido: TISP RT 592/321
388 Neste sentido: RIDTACRIM 23/279.
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exceto o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé. Nessa hipdtese, o bem deve ser
“seqliestrado”, conforme o artigo 125, e ndo apreendido. Se o réu for condenado, o objeto
serd vendido em leildo publico e, do dinheiro apurado, serd recolhido ao Tesouro Nacional o
que nao couber ao lesado ou a terceiro de boa-fé; se for absolvido ou extinta a sua
punibilidade, o bem serd devolvido (conforme artigo 133 e seu pardgrafo unico). Nao sdo
aplicaveis, portanto, as disposicdes do artigo 120.

Por fim, deve ser acentuado que ndo cabe pedido de restituicdo quando as
coisas reclamadas pelo requerente nao constituem produto direto do crime, mas coisas
adquiridas com os proventos da infracao.

O direito processual penal portugués contempla, no art. 178° n. 1, hipdtese
semelhante a que consta no artigo 121 do Cdédigo de Processo Penal do Brasil, determinando
a apreensao dos objetos que constituirem produto, lucro, pre¢o ou recompensa de um crime.

No préximo item, estuda-se a decretagdo da perda em favor da Unido.

5.1.4 Decretacao da perda em favor da Uniao

O artigo 122 do Cddigo Processual Penal do Brasil dispde:

Sem prejuizo do disposto nos arts. 120 e 133, decorrido o prazo de 90 (noventa)
dias, ap0s transitar em julgado a sentenga condenatdria, o juiz decretard, se for
caso, a perda, em favor da Unido, das coisas apreendidas (art. 74, II, a e b do
Cddigo Penal) e ordenara que sejam vendidas em leildo publico.

Conforme ja tivemos oportunidade de mencionar, nos termos do artigo 91,
IL, “a” e “b” do Cddigo Penal, que substituiu o artigo 74, acima referido — ressalvado o direito
do lesado ou terceiro de boa-fé, decorrido o prazo de 90 dias apds transitar em julgado a
sentenca condenatdria, caso nao tenha sido pedida a restitui¢do dos bens apreendidos (artigo
120) ou ndo tenha sido revogado o seqiiestro (artigo 131), o juiz deverd decretar a perda deles
em favor da Unido, a fim de serem vendidos em leildo prblico.

Deduzido o que pertence ao lesado ou terceiro de boa-fé, o saldo deve ser

recolhido ao tesouro nacional.
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No direito portugués, disposi¢do semelhante encontra-se em lei esparsa,
qual seja Decreto-lei 12.487 de 14 de outubro de 1926, que ainda se encontra em vigor.
Conforme o artigo 14 do referido Decreto-lei, todos os objetos e todas as quantias que,
embora nio tenham sido declarados perdidos a favor do Estado, ndo sejam reclamados por
quem de direito no prazo de trés meses depois do transito em julgado da decisdo, prescrevem
em favor da Fazenda Nacional.**

Feitas estas consideragdes sobre a decretacido da perda, impde-se pesquisar

acerca do destino dos objetos apreendidos e nao reclamados. E o que se vé a seguir.

5.1.5 Destino dos objetos apreendidos e nao reclamados

O artigo 123 do Cdédigo de Processo Penal brasileiro dispde:

Fora dos casos previstos nos artigos anteriores, se dentro no prazo de 90 (noventa)
dias, a contar da data em que transitar em julgado a sentenca final, condenatéria ou
absolutdria, os objetos apreendidos nio forem reclamados ou ndo pertencerem ao
réu, serdo vendidos em leildo, depositando-se o saldo a disposi¢do do juizo de
ausentes.

Apreendidos os objetos, seja por for¢ca do artigo 6°, seja pelo artigo 240 do
Cdédigo de Processo Penal, eles devem, desde que deixem de interessar a instrucio da causa,
ser restituidos, nos termos do artigo 120 do Cédigo de Processo Penal, ao seu legitimo dono
ou possuidor, — ainda que este seja o acusado —, se, evidentemente ndo forem confiscaveis ou
objetos de seqiiestro.

Caso os interessados ndo formulem a reclamagdo até se completarem
noventa dias da data em que passar em julgado a sentenca final, seja condenatdria, seja
absolutoria, os objetos deverdo ser vendidos em leildo publico. O produto serd depositado a
disposicao do juizo de ausentes.

Como se pode notar, esse artigo veio regular uma situacdo de hiato que

poderia haver no caso de ndo confisco de bens apreendidos por auséncia de comprovacgao de

389 GONCALVES, Manuel Lopes Maia. Codigo de processo penal anotado. 12* ed. Coimbra:

Almedina, 2001. p. 394.



180

sua ligacdo com o crime, e ainda nao reclamado em tempo oportuno pelo legitimo
proprietdrio ou possuidor. Essa situacdo € mais comum ocorrer nos crimes de trifico de
entorpecente, especialmente em veiculos em que o legitimo proprietdrio deixa de requerer a
restituicao a fim de evitar eventual ligagdo com a atividade ilicita de mercancia de substancia
entorpecente.

O prazo de noventa dias, conforme Bento de Faria, citado por Eduardo
Espinola Filho™", ndo é prescricional.

Mesmo ap6s efetuado o depdsito a disposic@o do juizo de ausentes, pode-se
efetuar o seu levantamento por quem provar o seu direito. Ainda que escoado o prazo de 90
(noventa) dias, fixado no artigo 123 do Cddigo de Processo Penal, serd possivel ao titular do
direito promover, por outro meio, a restitui¢ao, desde que ndo tenha ocorrido a decadéncia®".

Se decorrido, contudo, tempo suficiente para a decadéncia do direito de
reivindicacdo, sem que alguém se habilite para reclamar a entrega, operar-se-4 a vacancia.
Passard, entdo, o valor apurado a pertencer a Unido (e ndo aos Estados), conforme artigos 122
do Cddigo de Processo Penal e 91, inciso II, alineas “a” e “b” do Codigo Penal®”,

Em Portugal, s@o divididos em partes iguais (50%) os valores e o produto de
venda de objetos apreendidos em processo penal e declarados perdidos a favor do Estado para
a Direcdo-Geral dos Servigos Prisionais (Fundo de Fomento e Assisténcia Prisional) e para o
Instituto de Reinsercao Social.

Conforme mencionado anteriormente, o prazo € de trés meses (artigo 14° do

Dec. Lei 12.487 de 14.10.1926).

Diferentemente do que ocorre no Brasil, em Portugal tem se entendido que

3% ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de processo penal anotado. Atualizado por SILVA, José

Geraldo e LAVORENTI, Wilson. Campinas: Broohseller, 2000. p. 420. v. II.

ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de processo penal anotado. Atualizado por SILVA, José
Geraldo e LAVORENTI, Wilson. Campinas: Broohseller, 2000. p. 421. v. II.

Para melhor compreensdo: Artigo 91, II, a e b do CP: “Sao efeitos da condenacdo: II — a perda em
favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé: a) dos instrumentos do
crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienagdo, uso, porte ou detencdo constitua
fato ilicito; b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso.”

391

392
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esse prazo é prescricional®”.
Por fim, a seguir dedica-se a investigacdo sobre a inutilizacdo dos

instrumentos do crime.

5.1.6 Inutilizacao dos instrumentos do crime

No direito processual penal brasileiro, o artigo 124 tem a seguinte redacgao:

Os instrumentos do crime, cuja perda em favor da Unido for decretada, e as coisas
confiscadas, de acordo com o disposto no art. 100 do Cddigo Penal®®, serdo
inutilizados ou recolhidos a museu criminal, se houver interesse na sua
conservacao.

Os objetos confiscados que ndo podem licitamente ser fabricados,
possuidos, transportados, usados ou alienados, serdo inutilizados — no mesmo sentido
preconiza a lei de entorpecentes, n. 11.343/06, no artigo 32 — exceto se a sua conservagao for
de interesse para algum museu criminal.

Jilio Fabbrini Mirabete™ lembra que “O artigo 100 na redacdo original do
Cédigo Penal previa o confisco dos instrumentos e produtos do crime quando ndo apurada a
autoria. Inexistente tal norma, e efetuada a busca e apreensdo (art. 6°, Il e 140 do CPP), o
produto deve ser vendido em leildo (art. 123) e os instrumentos do crime destruidos (art.
124)”.

Em Portugal, os objetos apreendidos que venham a ser declarados perdidos
em favor do Estado, mesmo tratando-se de armas, muni¢do, viaturas ou equipamentos de
telecomunicacdo ficam ‘“afectos” a mesma instituicdo quando para ela tenham interesse,

conforme expressamente previsto no artigo 156°, n° 01, alinea “b”, do Dec.lei n® 295-A/90, de

21 de setembro.

%% Conforme Ac. RL de 18 de junho de 1999, CJ XXXI, Tomo 3, 150, e parecer da PGR 24/66, BMJ,
164, 163 e seguintes, citados por GONCALVES, Manuel Lopes Maia. Cédigo de processo
penal anotado. 12° ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 390 e 394.

A referéncia aqui é feita ao dispositivo original do Cédigo Penal ndo reproduzido na nova Parte
Geral do mesmo Cdédigo.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. 7* ed. Sdo Paulo: Atlas. p.

365.
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CONCLUSOES

1. A realizag@o do presente estudo possibilitou entender que a liberdade € a idéia norteadora
do pensamento politico moderno. Sua primeira proposicao traduz-se em estabelecé-la e
assegura-la e o reconhecimento da liberdade s6 pode ser feito por meio das liberdades. S6
com a andlise da formagao histdrica dessas liberdades, ja que somente com a avaliacdo do
lento processo pelo qual se deu a aquisicio das liberdades, ¢ que se consegue

compreender a sua significacdo exata.

2. O embate entre as vertentes jusnaturalistas e positivistas marcou profundamente a Filosofia
do Direito desde o século XIX, quando realmente emergiu a doutrina do positivismo
juridico como reacgdo aos extremos alcancados pelos tedricos do Direito Natural. Como se
sabe, a idéia de personalidade juridica apenas vem a encontrar tutela no ordenamento a
partir do supracitado século, o mesmo podendo ser dito quanto aos direitos da
personalidade, tendo estes sido objeto de estudo nos séculos anteriores, sob a mascara do

que hoje podem ser entendidos como direitos humanos ou direitos politicos.

3. Tendo a idéia de ‘pessoa’ atravessado toda a trajetdria relatada neste estudo, cumpre entio
ressaltar o posicionamento de tal conceito dentro da histdria mais recente da Filosofia do
Direito. Essa histéria foi marcada pelo antagonismo entre a concep¢ao jusnaturalista,
pautada em valores inerentes a figura humana, independendo estes de posterior
acolhimento pelo ordenamento legal, e a concepcdo positivista, que compreende o0s
direitos do individuo como aqueles prescritos na letra da lei, ndo se admitindo a
interferéncia de valores por demais abstratos como ‘justica’ ou ‘liberdade’ na aplicacdo
da norma juridica. O papel desempenhado pelo conceito de personalidade e os direitos

desta advindos ocupa, dentro do campo jusfiloséfico, ponto de irremedidvel importancia.
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4. O racionalismo dominante durante os séculos XVII e XVIII defendeu bravamente a figura
do individuo pautado na nog¢do de pessoa politica, associando esta a nog¢do de pessoa
enquanto sujeito moral, criada dentro da dogmatica crista. Tal defesa, cumpre ressaltar,
esteve sempre balizada na idéia de um Direito Natural, ndo mais sentida pelo fiel como
uma graga divina, mas sim perceptivel pelo filésofo como originéria do intelecto humano.
A observacdo racional da condi¢do humana traria entdo a constatagdo irrefutavel da
existéncia de direitos que estariam acima da ordem legal. O jusnaturalismo teoldgico era

substituido pela Escola de Direito Natural, sendo este racionalista e subjetivista.

5. A mais personalista das filosofias modernas é sem duvida a kantiana, que atribui ao Direito
uma concep¢do racional, que possui como objeto a liberdade. Proclama Kant a
preeminéncia e a dignidade da pessoa humana, admitindo-se mais do que a existéncia de
direitos humanos, mas de um unico Direito natural da personalidade, compreendendo
todos os demais direitos inatos do homem. A Idade Moderna assistiu a proliferagdo das
protecdes aos chamados direitos individuais, protegendo-se o homem individualmente

considerado, em relacdo a um Estado opressor.

6. As concepcdes jusnaturalistas permaneciam predominantes nos escritos do século XVII e
XVIII, visto que ainda estavam em pauta temas como o Estado de Natureza, hipdtese
classica de investigacdo jusnaturalista, o conceito de lei natural e o préprio contrato
social. Sobre a atmosfera de producdo do pensamento juridico que marcou o século

XVIIL

7. Dados os extremos alcangados pelo jusnaturalismo e a inseguranca juridica que provocou a

admissdo de direitos ndo necessariamente escritos, surge o positivismo juridico, como
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uma derivacdo do movimento positivista que entretinha a filosofia do século XIX. O
positivismo juridico em si nasceu do impulso histdrico para a legislacdo, tomando a lei

como fonte exclusiva do Direito.

8. Aplicando no campo juridico algumas concepcdes do positivismo filoséfico, no qual ha

uma imensa valorizacdo da experiéncia como método para o conhecimento verdadeiro, o
positivismo juridico afastou do universo do Direito a discussdo sobre os juizos de valor,
como a justica por exemplo. Nao que, para os positivistas, aqueles ndo existissem; tao
somente eles ndo deveriam figurar no espaco juridico, constituido pelo ordenamento
posto pelo Estado dentro dos ditames formais. A problemaética dos valores deveria ficar a

encargo dos filésofos, jamais dos juristas.

9. O Direito contemporaneo assiste hoje a derrocada dessa concepcdo legalista por demais e

restritiva da idéia de pessoa, particularmente no que diz respeito aos direitos da
personalidade. As Constitui¢cdes de grande parte dos paises que hoje compreendem a
urgéncia de se proteger o homem tutelam tais direitos e criam mecanismos para que nao
sejam desrespeitados. Assim como havia ocorrido com o jusnaturalismo, o positivismo
também se excedeu, tornando-se mais que fremente a sua diluicdo em concepcoes legais

e praticas judiciais mais humanisticas.

10. O reconhecimento de direitos “impostergdveis”, que se impdem ao poder do Estado —

11.

agora sob a nuance de ndo ser mais ilimitado —, € obra da doutrina crista, que, desde a
Idade Média, é responsavel pelo aparecimento dos primeiros documentos onde se

mencionam direitos opostos a0 monarca.

No que diz respeito a expressdo “liberdades publicas”, assinale-se que € de origem



185

recente, sendo consagrada, como que por um paradoxo, por ocasido do golpe de Estado
ocorrido na Franga, na noite de 02 de dezembro de 1851, e levado a efeito pelo Principe

Napoleao Bonaparte.

12. Recorde-se que aqui foi demonstrado que a teoria das geragdes dos direitos fundamentais
ndo € correta. As criticas desenvolvidas ndo tiveram, logicamente, a pretensdo de
desmerecer por completo a teoria. Pelo contrdrio. Pretendeu-se, apenas, apresentar
alguns equivocos e perigos que ela pode acarretar para a concretizacdo dos direitos

considerados de geragdes subseqiientes.

13. Saliente-se que é fundamental a busca do reconhecimento de novos direitos, bem como
que se tenha a consciéncia de que os direitos fundamentais ndo sdo valores imutaveis.
Nesse ponto, a teoria facilita a compreensdo do processo evolutivo dos direitos
fundamentais, embora essa evolu¢do demonstrada pela teoria ndo se aplique a todas as

situagdes historicas.

14. A liberdade sem o minimo de igualdade pouco vale. Do mesmo modo, de nada adianta a
igualdade se ndo hd garantia de liberdade. A luta pela efetivacio dos direitos
fundamentais deve englobar todos esses direitos e ndo apenas os de uma determinada
“geracdo”, como se essa efetivacdo devesse ocorrer de forma progressiva de uma geracao

para outra.

15. Se ndo houver uma intervencao estatal para promover a distribuicao da riqueza, buscando
a reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, inc. III, da CF/88), por meio da concretizacao
dos direitos sociais e econdmicos, sobretudo para as pessoas mais carentes, a prometida

“neo-liberdade” ndo passard de instrumento de escravizacdo branca. Dai porque é cada
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vez mais importante quebrar essa dicotomia entre direitos de liberdade e direitos de
igualdade, tratando todos os direitos fundamentais como valores indivisiveis e
interdependentes.

16. A histéria dos direitos fundamentais €, de certa forma, a histéria da limitagdo do poder396.

17. Na atual fase de evolucao da hermenéutica constitucional, a busca da maxima eficdcia das
normas constitucionais, ante as circunstancias de cada caso, € o principal caminho que o
intérprete e aplicador do direito deve trilhar, sobretudo quando se trata de normas
definidoras de direitos fundamentais, que, por forca do §1°, do art. 5° da Constituigdo,

tém aplicacdo imediata.

18. Toda vez que o Estado for impor pena, medida de seguranca ou medida que limite a
liberdade fisica individual, com a busca e apreensdo, o processo penal deve servir como
escudo, o anteparo, a prote¢ao do individuo, porquanto s6 assim serd possivel equilibrar,
na justa medida, o arbitrio estatal, a liberdade e a seguranca juridica. Essa € a

prerrogativa do ser humano enquanto racional e livre.

19. Tendo em vista que, quando positiva a revista, seu resultado pode dar origem ou integrar
atos processuais relevantes, o estudo comparativo da busca pessoal do direito brasileiro
com a revista do direito portugués tem por objetivo demonstrar o atraso de tdo importante
instituto no direito nacional, que, com a constituicio garantista de 1988, exige um
regramento detalhista e completo. E necessério que o Cédigo de Processo Penal elenque,
de modo claro, objetivo e direto, as possibilidades da busca pessoal, tal qual fez o

legislador lusitano.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p- 36.
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20. Urge também que seja disciplinada a busca realizada pela policia por ocasidao do exercicio
da funcdo preventiva, com rigorosa puni¢do aos infratores que nao atendem ao preceito

legal.

21. Deve ser extirpada do direito brasileiro a possibilidade de busca por meras e vagas
suspeitas, exigindo, tal qual no direito italiano, “fundados indicios” ou, como no direito

portugués,‘“fundados motivos”.

22. Héa premente necessidade de se estabelecerem regras normativas referentes a apreensao de
coisa, papéis e documentos, sempre que tais estejam em poder de pessoas que as possuam

por for¢a do cargo ou fungio e sujeitos a sigilo profissional.

23. E admissivel a prova emprestada, desde que presentes dois requisitos: que a produgdo
tenha sido formada entre as mesmas partes, ou, pelo menos, em processo no qual tenha
figurado como parte aquele contra quem se pretenda fazer valer a prova; que haja o

principio do juiz natural.

24. A prova € ilegitima quando se trata de proibicdo posta por uma lei processual e ilicita,

quando se trata de proibi¢ao de natureza material.

25. A revista prevista na legislacao processual penal portuguesa € idéntica a busca pessoal do
legislador processual penal brasileiro: € uma diligéncia que se realiza em pessoas. SO €
justificavel a revista quando se indicia que a pessoa visada oculta objetos relacionados

com o crime ou susceptiveis de lhe servirem de prova.
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26. No direito brasileiro, a doutrina, em geral, ndo conceitua a apreensao apartada da busca,
porque aquela € vista, para a grande maioria, como finalidade desta, o que resulta num
equivoco, porquanto a apreensdo ndo € apenas coercitiva, mas também espontinea, no

caso de livre apresentacdo ou exibigao.

27. A busca, no direito brasileiro, é pessoal ou domiciliar. Além dessas, a doutrina tem
entendido outras modalidades, como a busca em veiculos, em lugar publico e em lugar
resguardado pelo segredo ou sigilo (escritério de advocacia, estabelecimento comercial e
casa particular ou oficial de diplomatas). O legislador portugués tratou o instituto em trés
modalidades: a revista, a busca e a busca domiciliar, tratando, ainda, das buscas
realizadas em escritério de advogado, consultério médico e estabelecimento oficial de

saude, especificadamente.

28. A inspecdo corporal difere da revista porque € realizada pelo préprio juiz e tem como
objetivo a verificacdo do corpo humano vivo (suspeito, vitima ou terceiros) ou morto,
semovente, coisa e lugar, servindo como prova ou meio de obten¢ao de prova, enquanto a
revista, que necessariamente nao precisa ser realizada pela autoridade judicidria, procura

alg, no corpo, nas vestes e pertences que possa servir ou nao de prova.

29. A Constituicdo portuguesa, diferentemente da brasileira, consigna expressamente o direito

de resisténcia contra violagdes de direito, liberdades e garantias.

30. A legislacao processual penal portuguesa, no que toca a revista, busca e apreensio, € mais
bem estruturada que a brasileira, porque trata os trés institutos separadamente e de forma

disciplinada.
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31. O rol do artigo 240, § 2°, do Cédigo de Processo Penal brasileiro ndo € taxativo.

32. No direito brasileiro e no portugués, a busca pessoal ou revista, com mandado judicial,
ndo precisa, necessariamente, ser executada durante o dia, exceto se o varejamento

implicar o ingresso na casa da pessoa contra quem o mandado foi expedido.

33. Por for¢a da Constituicdo brasileira e portuguesa, na realizacdo da revista deve-se

respeitar a integridade fisica e moral contra quem a medida é realizada.

34. Para intromissdo na esfera individual, a fim de realizar a revista, o fundamento exigido

deve ser mais do que a simples suspeita € menos do que a evidéncia que justificaria a

certeza.

35. Em situac¢des excepcionais, como expressamente previsto no direito portugués (casos de
terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada), € legitima a realizacdo de
revista sem prévia decisao da autoridade judicidria, devendo, sob pena de nulidade do ato,
ser imediatamente comunicada ao juiz de instru¢do, para apreciacdo e validacao. No caso
de busca — exceto as domicilidrias — hd como que um alargamento porque, além destas

hipdteses, ha ainda as previstas no art. 251, n. 1, do Cddigo de Processo Penal portugués.
36. O direito brasileiro exige, para a busca, requisito subjetivo — fundada suspeita —, enquanto
o direito portugués exige, para a revista, requisito objetivo — fundados indicios Assim o

direito lusitano encontra-se, neste ponto, mais avangado que o brasileiro.

37. Deferida a busca domiciliar, resta também autorizada a revista.
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38. O direito processual penal brasileiro €, diferentemente do portugués, expresso no sentido
de que a revista em mulher deverd ser realizada por outra mulher, se ndo importar

retardamento ou prejuizo da diligéncia.

39. A legislacdo processual portuguesa é, diferentemente da brasileira, minuciosa quanto as

formalidades da revista e da busca.

40. O principio da proporcionalidade deve ser o principal critério utilizado para nortear a agao

da policia na determinacdo de realizar revistas.

41. No direito portugués, as revistas e as buscas, como medidas de excec¢do, estdo sujeitas a

rigoroso e apertado condicionalismo.

42. O Codigo de Processo Penal brasileiro ndo definiu em que consiste a busca domiciliar. O
legislador portugués, além de defini-la, enquadrou a busca em escritério de advocacia, em
consultério médico e em estabelecimento de saiide no mesmo artigo em que trata da
busca domiciliar, em decorréncia da importancia das pessoas que exercem a respectiva

profissao.

43. Em Portugal, o Cédigo de Processo Penal permite, em hipdteses excepcionais — art. 174°,
alineas a) e b), que o Ministério Publico ordene a busca domiciliar, ou que ela seja
efetuada diretamente pelos 6rgdos de policia criminal, mas deve ser, sob pena de

nulidade, imediatamente comunicada ao juiz de instru¢ao para apreciagao.

44. Tanto a Constituicdo brasileira quanto a portuguesa sdo taxativas no que se refere as

hipéteses permissivas de entrada em casa alheia. Assim, permite-se a busca domiciliar
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com autorizagdo judicial e sem autorizacdo judicial: mediante livre e expresso
consentimento do morador; em caso de flagrante delito, quando realizada pela prépria

autoridade judicidria.

45. O legislador portugués foi taxativo ao estabelecer o hordrio em que pode ser efetuada a

busca domiciliar: das 7 as 21 horas. O legislador brasileiro ndo definiu.

46. Em se tratando de habitagdo coletiva, o consentimento de um dos moradores nio autoriza

a busca na casa ou aposento de terceiros.

47. No direito portugués, a busca em escritério de advocacia, consultério médico e
estabelecimento de satide exige, sob pena de nulidade, a comparéncia do juiz e a prévia
comunicac¢do, por qualquer meio, ao presidente do Conselho local da respectiva ordem,
para que ele ou um delegado seu possa comparecer. No direito brasileiro, em lei esparsa,
faz-se referéncia a busca em escritério de advogado, exigindo apenas que a busca ou

apreensio seja determinada por magistrado e acompanhada por representante da OAB.

48. Em Portugal, a lei esparsa que trata do consumo de estupefacientes ndo estipulou regra de
procedimento quanto a revista, devendo ser aplicadas as normas do Codigo de Processo

Penal.

49. Em Portugal, a Lei Tutelar Educativa, também esparsa, determina que a revista em menor

deve ser efetuada num local reservado, a fim de evitar constrangimentos a pessoa do

menor, bem como preservar sua identidade.

50. Em Portugal, no caso de buscas e revistas no ambito de realizacdes civicas, politicas,
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religiosas, artisticas, culturais ou desportivas, em razdo do perigo comum a populagao, o
legislador exigiu o requisito “fundada suspeita”. Em caso de manifestacdes de violéncia

associada ao desporto, autorizou a revista “sempre que tal se mostre necessario”.

51. No Brasil, o artigo 3°, §§ 1° e 2° da lei 9034/95, que permite ao juiz, pessoalmente, efetuar
diligencias € inconstitucional (foi objeto de ADIN), porque fere a imparcialidade do juiz

e vulnera o modelo acusatorio.

52. A apreensdo € um ato do processo penal que objetiva a constricdo, em geral coercitiva, de
coisas, semoventes ou pessoas, de quem as retém ou detém, a fim de auxiliar na instru¢do

da causa.

53. A apreensdo, no processo penal, ndo tem unica natureza juridica, ou melhor, apresenta
natureza juridica variada, multifacetada e sua classificacdo une-se a funcdo que lhe

destinar, podendo ser cautelar meio de prova e meio de obter prova.

54. A finalidade da apreensao € distinta da busca.

55. O Cédigo de Processo Penal portugués e o brasileiro elencam as coisas capazes de serem

apreendidas, a fim de atender a instrug¢do criminal.

56. As coisas insuscetiveis de apreensdao podem ser classificadas em trés modalidades: a)
coisas que, normalmente, delas ninguém se apropria; b) palavras proferidas; c) coisas
moveis intransportdveis. As coisas que surgem cercadas de normas especiais também
podem ser classificadas em trés modalidades: a) coisas pereciveis; b) coisas perigosas, em

si; ¢) papéis e documentos: correspondéncia ou documento sigiloso.
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Pode ocorrer a apreensdo sem que haja o pressuposto do deslocamento quando a coisa a

ser apreendida encontra-se em lugar inacessivel ou cuja remocao se mostre impossivel.

O legislador brasileiro ndo se preocupou em estabelecer regras para a apreensao de coisas
pereciveis. O legislador portugués dispds apenas quanto a sua destinacdo, sem estabelecer

regramento ao modo de apreensio e de conservacao.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, diferentemente do de Portugal, ndo faz qualquer

referéncia a apreensao de coisas perigosas em si.

Na lei processual penal brasileira ndo ha regras especificas para a apreensdo de
documentos resguardados pelo segredo ou sigilo, havendo algumas restricdes apenas a
partir do texto Constitucional de 1988. Em lei esparsa (EOAB), embora haja regramento,
a regulamentacdo ndo resguarda a divulgacdo da coisa, papéis e documentos apreendidos.
O legislador portugués preocupou-se em regrar a autorizacao de apreensao, bem como em

disciplinar normas para o apossamento de correspondéncia.

O Coddigo de Processo Penal brasileiro apresenta-se omisso no tocante a forma e ao modo

de proceder-se a apreensao. (ver Portugal).

A apreensdo pode-se concretizar na fase pré-processual ou processual, de cognicdo e de

execucao.

Na exibicdo voluntdria, para que a apreensdo seja legal, sdo necessdrios os seguintes

requisitos: a licitude na obtencdo da coisa exibida a autoridade policial; a necessidade de
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retird-la do poder de quem a retém; a imprescindibilidade do apossamento para a

instrucdo do processo crime.

64. A descoberta por acaso de coisa sem relagcdo com o fato ilicito, resultante de busca legal,
mas cujo fabrico, alienacao, uso, porte ou detencao constitua outro fato ilicito, iguala-se a
qualquer conhecimento de infracdo penal que a policia venha a ter, dai porque a

autoridade policial pode e deve efetuar a sua apreensao.

65. No direito portugués, as apreensdes sdo autorizadas, ordenadas ou validadas pela
autoridade judicidria. O assistente e o argiiido podem requeré-la. No direito brasileiro, a
autoridade judicidria pode determind-la de oficio ou mediante requerimento do Ministério

Publico, do ofendido e do indiciado.

66. Embora nao haja previsdo expressa no direito brasileiro, toda vez que a apreensdo ocorrer
separada da busca e da exibicao, torna-se imperioso concluir pela sua indispensabilidade.

O direito portugués dispde expressamente acerca da necessidade de mandado.

67. O direito portugués prevé expressamente a lavratura de auto de apreensao, diferentemente

do brasileiro, que s6 faz referéncia quando se trata da busca e da apreensao.

68. Uma vez examinados e avaliados, os objetos apreendidos deixam de ser, em geral,

necessarios para efeito de prova.

69. Para que ocorra o confisco, € indispensavel que haja um nexo etiolégico entre o crime e o

objeto utilizado para sua pratica.
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A perda do objeto apreendido é possivel em trés hipoteses: se ignorado quem seja o
legitimo proprietario ou possuidor; quando estes ndo o reclamam; ou ainda quando

constituam coisas cujo fabrico, alienagdo, uso porte ou detengdo constitua fato ilicito.

Na legislacdo portuguesa, aos 6rgaos de policia criminal também € permitido proceder a
restituicao. A legislacdo brasileira é semelhante porque permite a autoridade policial, na

fase inquisitiva, proceder a restitui¢ao.

Se a apreensdo foi realizada apenas pelo poder de policia, sem qualquer vinculo com

infracdo penal, a competéncia € do juizo civel para apreciar pedido de restitui¢ao.

O direito brasileiro traca o procedimento quando ha divida acerca do direito a restituicao.

No direito portugués ndo ha disposi¢cdes semelhantes.

A classificacdo do crime € de suma importancia para o deferimento ou nao da restitui¢ao
do objeto apreendido. Assim, se se trata do crime de furto, o legislador concede a
reivindicacdo. Se se trata de terceiro de boa-fé adquirente de coisa objeto de estelionato,

ele deve, por forca da seguranca do comércio juridico, ter seu direito preservado.

No direito portugués, um decreto de 1926, que determina que todos os objetos e todas as
quantias que, embora nao tenham sido declarados perdidos a favor do Estado, ndo sejam
reclamados por quem de direito, no prazo de trés meses depois do transito em julgado da
decisdo, prescrevem em favor da Fazenda Nacional, ainda continua em vigor. No direito
portugués, diferentemente do que ocorre no Brasil, tem se entendido que este prazo é

prescricional.
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76. No direito brasileiro, os objetos confiscados que nao podem licitamente ser fabricados,
possuidos, transportados, usados ou alienados, serdo inutilizados, exceto se forem de
interesse para algum museu criminal. Em Portugal, os objetos que venham a ser
declarados perdidos em favor do Estado, mesmo tratando-se de armas, municao, viaturas

ou equipamentos de telecomunicacdo, ficam “afectos” a mesma institui¢do quando para

ela tenham interesses.
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