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RESUMO

O instituto da busca e apreensao perfaz-se em medida cautelar real,
prevista nos arts. 240 e seguintes do CPP, que, suprimindo direitos
individuais, encontra justificacdo em sua finalidade instrumental e
emergencial, para o alcance de objetivos persecutorios.

O termo legal possui vocabulos distintos e autbnomos, nem sempre
interligados por nexo causal, podendo haver apreensdo sem busca, €, 0
oposto, a busca sem apreensdo. As hipdteses normativas devem ser
interpretadas restritivamente por colidir com direitos fundamentais e, sua
utilizacao depende de anterior mandado judicial, mesmo que presente a
autoridade judicial, cujo cumprimento deve ocorrer no periodo diurno.

A busca e apreensdo em escritérios de advocacia somente se justifica
para a subtracdo de elementos do corpo de delito, configurando-se crime
de abuso de autoridade sua ampliacéo para coleta de provas no curso de
investigacao criminal.

No contexto social vigente, quando bens juridicos individuais cederam
lugar para bens juridicos supraindividuais, em especial aqueles de cunho
econdmico, abarcados pela denominada ordem econémica, necesséria
se faz uma constante hermenéutica entre a busca e a apreensao e a
prisdo tempordria, objetivando-se ocasionar menor gravame ao cidadao,
privilegiando-se, desta forma, a cautelar real em detrimento da pessoal.

Palavras-chave: Busca e apreensdo — Finalidade instrumental —
Interpretacdo restritiva — Preservacdo dos direitos
fundamentais — Ordem econbmica e prisédo
temporaria.



ABSTRACT

The office of search and seizure makes-in real precautionary measure,
provided for in arts. 240 and following of CPP, which, by removing individual
rights, is justification for its intended purpose and instrumental emergency,
to the achievement of objectives research. The legal term has words
separate and autonomous territories, not always interconnected by causal
link, which may be apprehension without seeking, and, antonymous, search
without apprehension.
The hypotheses normative must be interpreted restrictively by clash with
fundamental rights and their use depends on previous enjoined judicial,
even if this the judicial authority, which must occur during the day. The
search and seizure in offices of advocacy only justifiable to subtraction of
elements of the body of crime, configuring-if crime of abuse of authority its
extension to collection of evidence in the course of criminal investigation.
In the effective social context, when individual legal goods had yielded
place for collective legal goods, in special those of economic matrix,
accumulated of stocks for the called economic, necessary order if it makes
a hermeneutic constant between the search and the apprehension and
the temporary arrest, objectifying itself to cause to minor burden to the
citizen, being privileged, in such a way, the action for a provisional remedy
Real in detriment of the staff.

KEYWORDS: Search and seizure — Finality instrumental — Restrictive
interpretation — Preservation of fundamental rights —
Economic order and prison temporary.



1 INTRODUCAO

Ocorrido o ilicito penal, a policia judiciaria, o Ministério Publico, o
juiz e, em alguns casos, a prépria vitima, tém em suas maos, instrumento
processual de natureza cautelar, colocado a disposicdo para apreender
objetos, instrumentos e, até pessoas que tenham liame com o delito
acontecido.

Trata-se da medida cautelar de busca e apreenséo, prevista no
art. 240 do Codigo de Processo Penal, que se perfaz em importante
instrumento, destinado a coercitivamente, evitar o perecimento das coisas,
0 desaparecimento das provas e também, das pessoas.

Busca-se neste estudo analisar, perfunctoriamente, o dispositivo
legal e seu alcance, com algumas inser¢fes de direito comparado,
detendo-se na clausula genérica do art. 240, letra H, que possibilita a
utilizacdo da busca e apreensao para a colheita de “qualquer elemento
de conviccdo”, exsurgindo, como importante instrumento, a substituir a
utilizacao da prisdo temporaria da Lei n® 7960/89, que no art. 1°, prevé a
supressdo provisoria da liberdade “quando imprescindivel para as
investigacdes do inquérito policial”.

Propde-se um enlace hermenéutico, obrigatério aos aplicadores
do direito, toda vez que vislumbrada a possibilidade da utilizacdo da
cautelar pessoal da prisdo temporaria, partindo-se, hecessariamente, para
uma exegese da cautelar real de busca e apreensao que, muitas vezes,
supre o objetivo persecutério, sem macular a liberdade pessoal do
acusado. Erige-se tal hermenéutica, com o fito de evitar que a prisédo
temporaria ndo “seja indevidamente utilizada como instrumento de
extorsdo de confissBes, ou de qualquer outro elemento de convicgcao?!”.

Nos crimes contra a ordem econdmica, em especial naquelas
condutas ilicitas comumente inseridas no contexto de uma atividade
empresarial, a busca e apreensdo apresenta-se como a medida cautelar
por exceléncia para atingir o desiderato persecutorio instrumental, de forma
diversa da comum opcao pela prisdo temporaria.

2 ETIMOLOGIA DO TERMO

O termo busca e apreens&o, contém dois vocabulos distintos, com
significacdo diversa, nem sempre presentes quando da consecucao da

! KAUFFMANN, Carlos. Prisdo Temporaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 190.
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cautelar real que consigna as duas palavras. Analisados, individualmente,
0 vocabulo busca e o vocabulo apreensédo tém uma amplitude conceitual
expressiva que pode ser visualizada, quando, despretensiosamente,
procuramos aferir o conceito literal em Iéxico nacional.

O dicionario Novo Aurélio Século XXI? consigna os seguintes
sinbnimos ao vocabulo busca:

1. Ato ou efeito de buscar. 2. Procura com o fim de encontrar alguma
coisa (...); 3. Investigacdo cuidadosa; pesquisa, exame (...); 4.
Procura minuciosa, revista, exame (...); 5. Movimento intimo para
alcancar um fim (...).

Sua origem etimoldgica nao é clara, havendo autores que afirmam
que o termo deriva do espanhol, outros do portugués, do francés (busg),
e, ainda, aqueles que remontam o nascedouro ao latim (poscere).

Por sua vez, o termo apreensdo é definido como*: “1. Ato ou efeito
de apreender. (...) Apropriar-se judicialmente de (...) Segurar, agarrar,
prender”.

Aexpressao busca e apreensao é utilizada para designar situacdes
juridicas distintas e, ndo, necessariamente continuas, posto haver a
possibilidade da ocorréncia de uma busca sem qualquer apreensao, “pois
pode ocorrer que nada seja encontrado®”.

Tal distincdo é trazida de longa data pela doutrina, conforme
ensinamento de Walter P. Acosta®, para quem “a primeira consiste em
uma diligéncia, e a ultima numa medida consequente aquela”.

Para Aury Lopes Jr. configura-se em desacerto legislativo, com
“institutos diversos tratados de forma unificada’:

A sistematica do CPP nao é, tecnicamente, a melhor, pois mistura
uma medida cautelar com meios de prova e, ainda, sob uma mesma

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI. O Dicionario
da Lingua Portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 344.

3 PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e apreensao no processo penal.
2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 105.

4 FERREIRA,1999. p. 171.

5 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional.
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2007. p. 653.

6§ ACOSTA, Walter P. O Processo Penal. 9% Ed. Rio de Janeiro: Editora do Autor,
1973. p. 259

7 LOPES JR, 2007. p. 652.
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designacdo, dois institutos diversos (busca de um lado e apreenséo
do outro) 8.

Perfaz-se cotidiana a ocorréncia de apreensdo sem a busca, “por
exemplo, se o proprio acusado entrega a autoridade o instrumento do
crime (...)°". Compreende-se, entdo, a existéncia de situacdes diversas
inseridas em um mesmo vocabulo “sendo que a autonomia dos institutos
verifica-se, também, pela eventualidade de apreensdo sem busca,
ocorrente na exibi¢do voluntaria do que se procural®”.

A dicotomia de tratamento do instituto em questéo vige na Itélia,
com a “perquisizione” e o “seqliestro”, o que também ocorre em Portugal
com a distincdo entre a “busca e revista” e a “apreensdo”, similarmente
ao direito aleméo e francés™.

Compreende-se necessaria a mudanca do termo busca e
apreensdo, que designa a cautelar real em apreco, por muitas vezes ter
como corolario de sua utilizacao, resultado diverso daquele constante na
palavra designativa, ou seja, comumente cumpre-se o mandado de busca
e apreensdo, sem nada apreendido, bem como, realiza-se a apreenséo
sem uma busca anterior.

3 CONCEITO DE BUSCA E APREENSAO

Estabelecida a distingdo entre os dois termos, que compreende
conteudos diversos, inseridos no mesmo instituto, passa-se a analisar
esta medida cautelar que é tratada como meio de prova no CPP, conforme
depreende-se de sua localizacéo topografica, inserida no Livro |, Titulo
VII, sob o titulo DA PROVA.

O CPP elenca em seu art. 240 do CPP as hipéteses legais de
busca e apreensao:

A busca sera domiciliar ou pessoal. § 1°. Proceder-se-4 a busca
domiciliar, quando fundadas razdes a autorizarem para: a) prender
criminosos; b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios

criminosos; (...)

8 |bid. p. 653.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 3° volume. 272 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 370.

0 PITOMBO, 2005. p. 103.

4 |bid. p. 103-104.
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Para Julio Fabbrini Mirabete!?:

O art. 240 relaciona ainda objetos e pessoas que podem ser objeto
da busca e apreenséo tanto pela autoridade policial como pelo juiz,
quando fundadas razdes a autorizarem. Embora a busca e
apreensao estejam insertas no capitulo das provas, a doutrina as
considera mais como medida acautelatéria, liminar, destinada a

evitar o perecimento das coisas e das pessoas.

No entender de Borges da Rosa®?, “busca é a diligéncia que se faz

em determinado lugar, com o fim de ai encontrar-se pessoa ou coisa que
se procura”. Configura-se na “pesquisa, procura ou varejo feito por ordem
da autoridade competente para os fins declarados em lei*#".

Na compreensao de Mayer?:

E um meio coercitivo, pelo qual &, por lei, utilizada a forca do Estado
para apossar-se de elementos de prova, de objetos a confiscar, ou

da pessoa do culpado, ou para investigar os vestigios de um crime.

De acordo com Tourinho Filho?¢;

As buscas e apreensfes constituem diligéncias que podem ser
realizadas antes da instauragcdo do inquérito, durante sua
elaboracéo, no curso da instrugao criminal e até mesmo na fase de

execugdo, para prender o condenado, por exemplo.

Para Cleonice Bastos Pitombo'’, a busca tem, como

conseqliéncias, maculas aos direitos fundamentais, restringindo-os no
interesse persecutoério:

Consiste, na verdade, em medida instrumental, com restricdo a
certos direitos fundamentais, no escopo de achar, encontrar pessoa,

12

13

14

15

16
17

MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal interpretado. 112 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2003. p. 621.

BORGES DA ROSA, Inocéncio. Processo Penal Brasileiro, Porto Alegre: Globo,
1942. p. 144.

Maria S. V. S. Lopes. ABC do Processo Penal. V. |, 22 ed. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 1972. p. 257.

A. Mayer. Apud: FRANCO, Alberto Silva. Cédigo de Processo Penal e sua
Interpretacdo Jurisprudencial. Coordenacgéo Alberto Silva Franco, Rui Stoco. 22
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 2100.

TOURINHO FILHO, 2005. p. 371.

PITOMBO, 2005. p. 293.
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semovente, coisa ou vestigio, que, de modo direto ou indireto, se
relacionem com o fato investigado, pretensamente ilicito e tipico.

4 AINCORRETA UTILIZACAO DA PRISAO TEMPORARIA NOS CRIMES
CONTRA A ORDEM ECONOMICA

A ordem econ6mica encontra-se expressamente inserida no Titulo
VIl da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, tendo por principios,
entre outros, a livre concorréncia, a defesa do consumidor e do meio
ambiente!®,

Luis Roberto Barroso, quando trata da ordem econbmica e
financeira, postada no Titulo VII, Capitulo I, art. 170 da Constituicéo
Federal, insere ampla legislac@o penal e extra-penal pertinente ao titulo,
como a Lei n®. 4131/62 (aplicagéo de capital estrangeiro), Lei n°. 4.595/
64 (politica monetaria), lei n°. 7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro),
Lei n°. 8.078/90 (Cdédigo do Consumidor), Lei n° 8.137/90 (crimes
tributarios), Lei n°. 8.884/90 (infracBes a ordem econdmica), Lei n°. 8.887/
95 e Lein®9.074/95 (concessao e outorga de servicos publicos) e Lein®
9.069/95 (plano Real e o sistema monetéario)*°.

Para Silva Neto, compreende-se por ordem econfmica no texto
constitucional patrio®:

[...] tanto o plexo normativo, de natureza constitucional, quanto a
forma como estdo se sucedendo, de fato, as relacdes econdmicas.
Temos, assim, o reconhecimento quanto a existéncia de uma
ordem econbémica no plano do dever-ser e uma outra atada ao

mundo do ser.

Na atual conjuntura social, bens juridicos de caracteres individuais
perderam espaco para bens juridicos supraindividuais, principalmente

18 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Titulo VIl — Da
ordem econdmica e financeira. Capitulo | — Dos principios gerais da atividade
econOmica: “Art. 170. Aordem econdmica, fundada na valorizag¢éo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] IV- Livre
concorréncia; V- Defesa do consumidor; VI- Defesa do meio ambiente; [...]".

1% BARROSO, 2006, p. 895-896.

20 SILVANETO, Manoel Jorge. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 791.

21 R[OS, Rodrigo Sanchéz. Reflexdes sobre o delito econémico e sua delimitagéo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 775 v., p. 433.
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agueles de natureza econbmica, considerados “fundamentais para a
realizacdo do individuo na sociedade”. Objetiva-se com tal insercado regrar
a atividade econdmica, através da “intervencado direta ou indireta na
economia, conduzir a sinergia da iniciativa individual para a efetivacdo do
interesse coletivo®?”.

Debates sobre a “criminalidade organizada” sdo comuns, em virtude
de um novo momento vivenciado em nosso cotidiano, com a constante
promulgacéo de leis ordinarias que tipificam condutas correlacionadas ao
tema?. E corrente a utilizacdo de meios complexos para a lavagem de
dinheiro, com profissionais dotados de extrema habilidade, informatica
de dltima geracao, escamoteando-se o resultado ilicito em atividades
aparentemente legais, advindo um poder que, “em alguns casos,
ultrapassa o possuido pelos governos™. No entanto, ndo aceita-se um
direito penal econémico desvinculado dos primados que regram o direito
penal tradicional, conforme apregoam doutrinadores, que almejam um
regramento penal econémico ndo entabulado “conforme os dogmas
tradicionais, pois, do contrario, a sociedade restara a mercé dos grandes
grupos econdmicos que ditam as regras de sobrevivéncia: lucro a qualquer
custo™®,

Esta nova criminalidade assume multiplas facetas, entre as quais,
a denominada criminalidade empresarial, que Luiz Antonio Camara?® define
nos seguintes termos:

Os crimes de empresa constituem uma categoria diferenciada de
infracdes penais, marcada pela sujeicao ativa distinta (agentes com
alto poder aquisitivo), sujeicdo passiva difusa (ndo especificacdo
das vitimas) e vulneragdo de bens supra-individuais [...].

Para Renato de Mello Jorge Silveira a criminalidade de empresa
possui alta complexidade, em virtude de caracteres préprios, como o “ato
delitivo realizado por grupo de pessoas organizadas hierarquicamente e

22 SILVA NETO, op. cit., p. 791.

2 ESTELITA, Heloisa. Criminalidade de empresa, quadrilha e organizacao
criminosa. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 13.

24 MAIA, 2007, p. 14.

25 DE SANCTIS, Fausto. Punibilidade no sistema financeiro nacional. Campinas:
Millenium, 2003. p. 27.

26 CAMARA, Reflexdes acerca das medidas cautelares pessoais nos crimes contra o
sistema financeiro nacional. In: GEVAERD, JAIR; TONIN, Marta Marilia (Coords.).
Direito empresarial & cidadania: questdes contemporaneas. 1. ed. Curitiba: Jurua,
2006. p. 231.
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com ideal divisdo de funcdes”, ocasionando dificuldades na imputacao da
conduta tipica, como no caso do voto secreto ou nao explicitado?.

No entanto, erigem-se pesadas criticas a nomenclatura
“criminalidade da empresa”, para abarcar os delitos econémicos, pois
“parece-nos imprecisa, em vista que 0s sujeitos ativos dos crimes contra
a economia ndo se resumem as empresas”?.

Com escopo de fazer frente a essa nova criminalidade, a praxis
evidencia a constante utilizacdo da prisdo processual nos crimes contra a
ordem econdmica com base na Lein°®7.960 de 21-12-1989, cuja conexao
advém do tipificado no art. 1°, lll, “I", que permite a prisdo em virtude da
formacdo de quadrilha ou bando, do art. 288 do C.P., bem como, pela
expressa previsado da supressao da liberdade pela préatica de crimes contra
o sistema financeiro nacional, da Lei n® 7.492 de 16 de junho de 1986.

Quando utilizada nos crimes contra a ordem econ6mica, a prisao
temporéria se perfaz, comumente, em uma pena cautelar, adiantando o
poder punitivo estatal, muitas vezes ndo respaldado ao final por uma
sentencga condenatoria. Verifica-se usualmente a utilizacado da segregacéo
processual com finalidade, tnica e exclusiva, de gerar coacao psicoldgica
ao preso e alcancar a producdo de provas, em ofensa ao principio
constitucional da ndo auto-incriminacgdo. Infere-se que a prisao temporaria
“somente cumpre seus verdadeiros objetivos quando inobservados direitos
e garantias constitucionais minimos colocados a disposicao do preso™®.

N&o se pode olvidar que o direito de permanecer silente materializa-
se em qualquer fase da persecucao penal, seja no tramite administrativo
de um inquérito policial ou em processo judicial, ndo podendo a utilizacédo
deste direito ser gerador de ameaca direta ou indireta a liberdade de
qualquer pessoa. O exercicio do direito de permanecer calado “de nado
produzir prova contra si mesmo, por outro lado, ndo acarreta uma
presuncéao de culpabilidade®”

As cautelares — especialmente a prisdo temporaria - séo utilizadas,
precipuamente, com intuito de persuadir 0 preso a produzir prova contra
si ou contra outras pessoas®!. Havendo confisséo ou delacao por parte do
encarcerado, obtém como prémio a liberdade. Do contrério, pede-se a

27 SILVEIRA, 2006, p. 31.

22 R[0S, 2000, p. 445.

22 CAMARA, 2006, p. 239.

® PACHECO, 2008, p. 136.

31 KAUFFMANN, 2006, p. 93-94.
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renovacao da prisao temporaria, ou até, a transformacdo em preventiva,
como verdadeiro castigo, por ndo abjurar ao seu direito constitucional de
nao formar prova contra si.

Exsurge ao aplicador do direito, o dever de averiguar no caso
concreto, a real possibilidade de substituir a cautelar pessoal de prisédo
temporaria, pela cautelar real de busca e apreensédo, quando o fito puder
ser alcancado sem prejuizo persecutorio.

A existéncia do principio da adequacdo na imposi¢ao de medidas
cautelares, impde a concrecéo do resultado esperado, mostrando que a
supressao da liberdade é pertinente para aquele caso concreto. Dentre
as possibilidades ofertadas pelo ordenamento, o principio da adequacéo
passa a exigir do aplicador do direito aquela que “representa 0 menor
gravame ao direito sacrificado™2.

Devemo-nos ater a realidade das prisdes processuais no Brasil e
em toda América Latina, aonde cerca de ¥ dos encarceramentos
existentes, estdo embasados em cautelares sem uma sentenca com
transito em julgado, como bem nos ensina Eugénio Raul Zaffaroni®.

Para Winfried Hassemer, tratando do direito alem&o3®*:

[...] el hecho de que el “condenado normal” sélo sea condenado en
un 13,2% a una pena privativa de libertad, pero los detenidos em
prisiéon preventiva sean condenados en un 81,8% puede ser leido
como una comprobacion del prejuicio judicial frente a uma detencion

anterior [...}

52 CRUZ, op. cit., p. 95-96.

38 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no direito penal. Tradugéo: Sérgio Lamarao.
2. ed. Rio de Janeiro: Renavan, 2007. p. 70: “A caracteristica mais destacada do
poder punitivo latino americano atual em relagdo ao aprisionamento é que a grande
maioria — aproximadamente ¥ - dos presos estd submetida a medida de contencao,
porque sdo processados ndo condenados. Do ponto de vista formal, isso constitui
uma inversao do sistema penal, porém, segundo a realidade percebida e descrita
pela criminologia, trata-se de um poder punitivo que a muitas décadas preferiu operar
mediante a prisdo preventiva ou por medida de contengéo proviséria transformada
definitivamente em pratica”.

3¢ HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. Traducion: Patricia S. Ziffer.
Bogota, Colombia: Universidad Externado de Colombia. Centro de investigaciones
de Derecho Penal y Filosofia Del Derecho, 1998. p. 101-102. Tradugéo: [...] o fato de
que o “condenado normal” somente sera condenado em 13,2%a uma pena privativa
de liberdade, porém os detidos em prisdo preventiva sdo condenados em 81,8%
pode ser lido como uma comprovagéo do prejuizo judicial frente a uma detencéo
anterior [...}.
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Por suprimir o jus libertatis sem 0 exaurimento de um processo
circundado de garantias constitucionais, as medidas cautelares somente
podem ser empregadas em situacdes excepcionais, buscando assegurar
“0 bom éxito tanto do processo de conhecimento quanto do processo de
execucao”, momento em que o direito perigosamente transita entre o risco
da impunidade e o medo da injusti¢ca®.

A corrente utilizacdo da supressédo proviséOria do status libertatis
no decorrer da persecucdo penal nos crimes econbmicos, vivificando-se
“tratamento processual discriminatério para os imputados por crimes de
empresa®”, em choque com o0s parametros constitucionais, inviabiliza o
intento de materializar o Brasil como um Estado Democratico de Direito.

Desta forma, profundo exercicio hermenéutico faz-se premente
com a significativa mudanca de paradigmas vigentes na sociedade atual,
guando a celeridade das relacbes econdmicas e sociais, maculam
preceitos basilares do Estado Democratico de Direito, na utilizacdo das
medidas cautelares pessoais, nos crimes contra a ordem econdmica.

Na atual conjuntura social, cabe ao Estado nédo efetivar-se em
percursor da violéncia®. Pelo contrario, tem a obrigacdo e o dever de
combater a “l6gica do sofrimento” que vigora no sistema pétrio, quando
se utilizam as prisdes processuais com desvio de finalidade, de forma
desnecessaria e continuada, em carater evidentemente retributivo,
buscando demonstrar a comunidade, por meio destas cautelares, o
combate a criminalidade®.

O complexo principiol6gico positivado que tem como escopo 0 jus
libertatis, ndo tem conseguido garantir a liberdade ao cidad&o, visto que
“arealidade operativa do sistema punitivo demonstra que freqlientemente

% CRUZ, op. cit., 2006. p. 1.

3% CAMARA, 2006, p. 234.

37 CRUZ, 2006, p. 4

% lbid., p.12: “O que tem isso a ver com o tema da prisdo cautelar? Tem tudo a ver,
porque quando se recolhe alguém preso a uma delegacia ou a um estabelecimento
prisional, ndo esta a comunidade a indagar se se cuida de prisdo-cautela ou prisdo-
pena; se o preso esta cumprindo pena ou se tdo somente sendo preso de modo
provisorio. Esses detalhes técnico-juridicos ndo apenas sdo incompreensiveis a
populagdo, como também sao irrelevantes. O que vale para o homem do povo é a
viséo do autor de um crime sendo privado de sua liberdade logo em seguida ao fato,
0 que, de algum modo, ja Ihe soa como uma puni¢do. Manté-lo solto implica ndo
apenas a idéia da impunidade, mas, além disso, a idéia de que o crime ndo encontra
qualquer resposta efetiva por parte do Estado. [...] Registre-se, entdo, que essa légica
do sofrimento é plenamente compativel com nossa cultura [...]". (grifo nosso)
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a intervencao punitiva se realiza de forma perversa e irracional”, sendo
que o regramento penal nada mais € do que apenas mais um dos meios
de que disp6e o Estado para inibir a criminalidade, perfazendo-se o direito
penal na dltima ratio®.

Considerando o carater emergencial, que presente deve estar na
adocdo de tdo séria medida coercitiva, quando suprime-se a liberdade de
alguém sem uma sentencga com transito em julgado, os principios tornam-
se 0s principais instrumentos de garantia do cidaddo contra os arbitrios
estatais.

5 A PRIMAZIA DOS PRINCIPIOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
NA UTILIZACAO DA BUSCA E APREENSAO

A utilizacdo da medida cautelar real de busca e apreensdo, como
instrumento de constricdo emergencial, deve ficar adstrita as hipéteses
regradas no ordenamento ordinario, subordinando-se a diversos
mandamentos constitucionais, que imantam o sistema juridico.

No entender de Luiz Antonio Camara*’, as normas constitucionais
atuam como um escudo protetor do individuo, evitando o abusivo poder
estatal:

Aligacao estreita com a matriz constitucional é facilmente explicavel:
nao ha outro momento da vida coletiva em que o individuo se
coloque tdo a mercé do Estado como quando é criminalmente
acusado. A desproporcdo de forgas, em tal momento, é
avassaladora. Com o fito de atenuar a vulnerabilidade do acusado
ganham corpo as normas que ostentam garantias de seus direitos,
a serem opostas a atuagao estatal de molde a torna-la ndo abusiva.

Aury Lopes Jr.#* elenca o rol de primados constitucionais, que
devem estabelecer limites ao poder cautelar:

A busca (...) encontra-se em constante tensdo com o0s seguintes
direitos fundamentais: inviolabilidade do domicilio — dignidade da
pessoa humana — intimidade e a vida privada — incolumidade fisica

e moral do individuo.

3% DALABRIDA, 2004, p. 19-21.

4 CAMARA, Luiz Antdnio. Prisdo e Liberdade Proviséria: lineamentos e principios
do processo penal cautelar. Curitiba: Jurua, 2007. p. 27.

4 LOPES JR., 2007. p. 653.
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A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um rol de garantias e
direitos com intento de proteger a casa do individuo, sua intimidade,
integridade moral, fisica e vida privada, que perfazem limite a persecucédo
estatal, na utilizacao da busca e apreensdo*.

A medida cautelar de busca e apreenséo ndo se encontra regrada,
tdo-somente, pela legislacdo processual penal. Deve-se compreender as
profundas mudancas advindas da promulgacao da Constituicdo Federal
de 1988, que reduziram consideravelmente a aplicabilidade do Cédigo de
Processo Penal.

A sujeicdo de todos ao jus puniendi clarifica a dicotomia presente
no cotidiano social e forense, entre a pretensao punitiva estatal e o direito
do cidadao. Destarte, a persecucao penal e a utilizacdo de cautelares,
sejam pessoais ou reais, sdo regradas por normas ordinarias e, também,
por principios constitucionais, que devem ser vistos como a base e o
apice do sistema a limitar o proprio poder do Estado frente ao cidadao. A
jurisprudéncia pretoriana consigna o cumprimento obrigatério dos
principios constitucionais sob pena de “subversao da ordem”, devendo as
normas inferiores submeterem-se as superiores*,

Para o Estado, através de um mandado de busca e apreensao,
adentrar a residéncia de um cidadao e violar seu domicilio, ou restringir a
sua liberdade através de uma cautelar de prisdo temporaria, sem um
processo judicial exaurido e uma sentenca com transito em julgado que
aferiu a responsabilidade penal, essencial se faz a adequacao da restricdo
de direito a todo arcabouco principiolégico, oriundo da expressa opcéao
constitucional pelo Estado Democratico de Direito e seus ditames.

O processo penal deve ser visto como um meio de protecdo do
individuo, posto que neste, Ihe é assegurado o cumprimento de todos os
principios que garantem a concretude de nossas garantias individuais. A
presuncéo de inocéncia € um dos baluartes de nosso sistema juridico,
conforme dita o art. 5°, LVII da C.F, ndo se devendo impor gravames
desnecessarios aquele que ainda é inocente, como buscas e apreensodes

42 PITOMBO, 2005. p. 64.

4 BRASIL. Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo - 62 C — AP 1095.585-9. Relator:
Mathias Coltro — j. 22.04.1998 — DJU 04.06.1998. ‘Principios constitucionais
garantidores dos direitos fundamentais. Cumprimento obrigatério. — Os principios
constitucionais garantidores dos direitos fundamentais, além, é claro, de quaisquer
outros, hdo de ser respeitados, sob pena de subversédo da ordem e possibilitar-se a
pura incidéncia de normas inferiores sem observancia as superiores. Em especial
quando se cuida do devido processo legal e considerando que estdo em jogo
interesses que dizem com a prépria liberdade do individuo.’
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desnecessarias ou, ainda mais grave, a supressao provisoria da liberdade.

A cautelar de busca e apreensdo ocorre sem a participacao do
imputado, ou seja, desprovida de contraditério, em virtude de sua natureza
cautelar excepcional, “implicando na quebra da inviolabilidade do acusado”,
motivo pelo qual a urgéncia e a necessidade sao critérios prementes de
afericdo**.

5.1 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO LIMITADOR
DO PODER DE CAUTELA

O principio da presunc¢éo de inocéncia encontra-se elencado na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de
agosto de 1789, que encerrou 0 modelo monarquico francés*:

Déclaration des droits de I’'homme et du Citoyen du 26 aodt
1789 - (Placée ensuite en téte de la Constitution de 1791) - (...)
Article 9. Tout homme étant présumé innocent jusqu’a ce qu'il ait
été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de I'arréter, toute
rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s’assurer de sa personne
doit étre séverement réprimée par la loi“.

No desfecho do século XIX, adequando-se ao retorno do ideério
autoritario, o principio da presuncao de inocéncia foi considerado
despropositado, indtil, como consignou Manzini: um “estranho absurdo
excogitado pelo empirismo francés*”".

O Pacto de San José da Costa Rica e o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, acolhidos pelo nosso ordenamento juridico
estabelecem taxativamente o principio da presuncdo de inocéncia. A
Constituicdo Federal delimita o primado no art. 5°, LVII, quando consigna
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria.”

4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10. ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008. p. 369.

4 DALABRIDA, Sidney Eloy. Prisdo Preventiva: uma andlise a luz do garantismo
penal. Curitiba: Jurua, 2004. p. 70.

46 Disponivel em: www.geocities.com/marceloeva/Declara¢éo_Direitos_do_Homem.doc.
“Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera
ser severamente reprimido pela lei”.

7 DALABRIDA, 2004. p. 70.

I
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Para Canotilho“®, o principio da presuncao de inocéncia, se levado
a todas as suas consequéncias, impossibilitaria a utilizacdo de qualquer
medida cautelar, por se estar atribuindo responsabilidade sobre alguém
gue nao foi condenado. No entanto, seu contetdo é diverso, tendo como
caracteres, entre outros, a “proibicdo da inversdo do 6nus da prova em
detrimento do arguido (...)" e, a “proibi¢cdo da antecipacao de verdadeiras
penas a titulo de medidas cautelares”.

No entendimento de Canotilho*®, o principio é dirigido aos
aplicadores do direito, para que, relevem atencado ao preceito da inocéncia,
guando do deferimento de uma cautelar:

Além de ser uma garantia subjectiva, o principio é também uma
imposicao dirigida ao juiz no sentido de este se pronunciar de forma
mais favoravel ao réu, quando néo tiver certeza sobre os factos
decisivos para a solu¢éo da causa.

Conscios deve-se estar dos ensinamentos do jurista lusitano,
verificando na praxis, a possibilidade da medida cautelar em apreco, estar
se consolidando como uma inversao do principio da presuncdo de
inocéncia e, por conseguinte, originando uma pena a um acusado sem
condenacao, quando da decretacdo de uma cautelar, tanto real, quanto
pessoal.

Discutiu-se no direito patrio, se o principio da presuncao de inocéncia
estaria a inibir a utilizacdo de cautelares, o que restou pacificado
entendimento pelo STF, que sua utilizacdo ndo decorre de antecipacao da
reprimenda ou execucao penal, mas um instrumento que objetiva o éxito
da persecucao penal e, como tal, compativel com o principio em tela®.

Para Gilmar Mendes®' a aplicacdo de sancdo antecipada é
incompativel com o principio da presunc¢do de inocéncia:

N&do se pode conceber como compativel com o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia qualquer antecipacao de

4 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada. Volume 1. 12 ed. J.J Gomes Canotilho / Vital Moreira. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais; Coimbra-PT: Editora Coimbra, 2007. p. 518.

4 CANOTILHO, 2007. p. 519.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal — HC 85.237. Relator: Min. Celso de Mello — DJ
de 29.04.2005;

51 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2008. p. 639.
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cumprimento da pena que ndo esteja devidamente fundada em
legitimas razdes juridicas e fatos concretos individualizaveis com
relacédo a pessoa do formalmente acusado.

Toda e qualguer constricdo de liberdade ou direito precedente a
uma sentenca, deve guardar harmonia como o Estado Democrético de
Direito vigente, possuir carater de excecao e, ter sua utilizagcédo vinculada
estritamente ao postulado da presuncdo de inocéncia e aqueles
relacionados a tutela cautelar, que sdo os principios da proporcionalidade
e adequacao®.

5.2 DIREITO A INTIMIDADE E A PRIVACIDADE

Aintimidade e a vida privada estdo catalogadas entre os direitos e
garantias fundamentais em nosso ordenamento juridico, conforme dita o
art. 5°, X, da C.F: “Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizac¢do pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacéo”.

Tais garantias constitucionais devem ser analisadas em sua
amplitude, abrangendo ndo somente a inviolabilidade do domicilio, de
correspondéncia ou sigilo telefénico, mas considerando “a protecéo contra
danos morais por atagues a dignidade da pessoa”, alcancando a defesa
do individuo contra “toda ingeréncia a vida interior, familiar e doméstica;
todo ataque a integridade fisica e moral; toda agressao a honra objetiva e
subjetiva (...)%".

Quando do cumprimento de uma medida cautelar de busca e
apreensao, representantes do Estado adentram a um domicilio, com
autorizacdo judicial, invadindo a privacidade do acusado, expondo sua
intimidade a coletividade. Tal finalidade que se circunscreve em limitacédo
de garantias constitucionais, “ha de estar vinculada e ser proporcional ao
fato perquirido®”.

Para o cumprimento da medida judicial, a policia podera utilizar-se
da forca para alcancar o intento, respaldada no art. 245, § 3° do CPP, que
tipifica: “Recalcitrando o morador, sera permitido o emprego da forca contra
coisas existentes no interior da casa, para o descobrimento do que se
procura”.

2 FREITAS, 2004. p. 26.
53 PITOMBO, 2005. p. 81.
54 |bid. p. 82.
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Julio Fabbrini Mirabete® esclarece as consequiéncias em caso de
ndo concordancia do morador:

Em caso de desobediéncia, que constitui crime previsto no art. 330
do CP, sera arrombada a porta e forcada a entrada. Caso o morador
gueira impedir a diligéncia, sera permitido o emprego da forga contra
coisas existentes no interior da casa, para o descobrimento do que
se procura.

O poder de adentrar a uma residéncia, se necessario com 0 uso
da forca, sem autorizacdo do proprietario, denota claramente o exercicio
do jus persequendi no interim de uma investigacao criminal, erigindo o
interesse estatal acima do individual, relativizando o primado da intimidade
e da privacidade, bem como, da inviolabilidade do domicilio.

Para Gilmar Mendes® a privacidade consubstancia-se em uma
necessidade de primeira grandeza:

A recluséo periédica a vida privada € uma necessidade de todo o
homem, para a sua propria saude mental. Além disso, sem
privacidade, ndo ha condi¢des propicias para o desenvolvimento
da personalidade.

A privacidade difere-se da intimidade, esta encontra-se inserida
naquela, que € mais ampla e abarca a segunda. A privacidade tem um
carater mais abrangente, adentrando a vida profissional, relacdo com as
pessoas no cotidiano, sendo que a intimidade, por sua vez, resultaria de
relacdes mais interligadas, mais préximas, “relacfes familiares, amizade®™.

A privacidade perfaz-se em “um direito subjetivo fundamental” que
pertence a todas as pessoas e garante a discricionariedade de exigir o
respeito e defendé-lo quando preterido, porque € estritamente pessoal
do detentor e “cujo objeto é a integridade moral do titular®®”.

No entender de José Afonso da Silva, o direito a intimidade pela
sua importancia e pela maneira que se encontra inserido na C.F, é
consectério do direito a vida:

% MIRABETE, 2003. p. 628.

% MENDES, 2008. p. 378.

57 MENDES, 2008. p. 377.

%8 FERRAZ, Tercio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a
funcédo fiscalizadora do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, n°. 1. Coordenador: Maria Garcia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992,
p. 77.
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A Constituicdo declara inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas (art. 5°, X). Portanto, erigiu,
expressamente, esses valores humanos a condi¢do de direito
individual, mas ndo o fez constar do caput do artigo. Por isso,
estamos considerando-o um direito conexo ao da vida. Assim, ele
figura no caput com reflexo ou manifestacéo deste.

No entanto, tal garantia encontra limites, ndo podendo ser
atribuido “um valor radical a privacidade”, havendo situac6es que legitimam
sua desconsideracado, sendo que “é possivel descobrir interesses publicos,
acolhidos por normas constitucionais, que sobrelevam ao interesse do
recolhimento do individuo®".

Deve-se buscar em um juizo de ponderac¢do, com base no
principio da proporcionalidade, a solucdo de conflitos que envolvam o
choque de direitos fundamentais®. A utilizacdo de uma cautelar pessoal
de busca e apreenséo, violadora da intimidade e da privacidade de um
cidadao fica, entdo, adstrita a literal imprescindibilidade do ato para os
fins da persecucéao penal.

5.3 A ABRANGENCIA DO VOCABULO CASA E O HORARIO PARA
CUMPRIMENTO DO MANDADO

O domicilio é o local em que se exerce a privacidade pessoal em
sua amplitude maior, onde se deve alcancar a “tranquilidade da vida
intima®'". De acordo com o art. 5°, X|, de nossa Carta Magna:

A casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem o consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinacéo judicial. (grifamos)

No entender de Dinora M. Grotti®?, o principio da inviolabilidade do
domicilio “significa a proibicdo de intrusdo material em uma habitac&o
privada”. Por esse motivo, 0 acesso de intraneus nas dependéncias de
uma residéncia, dependera de mandado judicial, somente podendo ocorrer
no periodo diurno, por forca de mandamento constitucional, sendo “ilegal

% MENDES, 2008. p. 381.

% lbid. p. 285.

52 MENDES, 2008. p. 387.

52 GROTTI, Dinora Musetti Grotti. Inviolabilidade do domicilio na Constitui¢cdo. Séo
Paulo: Malheiros, 1993. p. 87



205

(e viciado esta o seu resultado) o cumprimento do mandado judicial a noite®”.

O direito pétrio tem utilizado a expressdo casa e domicilio com
similaridade conceitual, sendo que a Constituicdo Federal menciona o
termo casa como o asilo inviolavel, enquanto o codigo penal tipifica a
inviolabilidade do domicilio no tipo penal do art. 150.

A inviolabilidade do domicilio remonta ao direito romano, com
entendimento que “domus tutissimum cuigue refugium atque receptaculum
sit”, tendo, no entanto, seu verdadeiro apice na Revolucdo Francesa,
guando estabeleceu-se que “la maison de chaque citoyen est un asile
inviolable 8.

A legislacédo francesa, que regula a matéria, impde o cumprimento
da busca e apreensao ao periodo diurno, compreendido entre as 6 e 21
horas, nos seguintes termos®:

sauf réclamacion faite de l'intérieur de la maision ou exceptions
prévues par la loi, les perquisitions et les visites domiciliaires ne
peuvent étre commencées avant 6 heures et apes 21 heures (...)

O direito alemé&o, 8104 do StPO, estabelece horarios diferenciados
conforme a época do ano, sendo das 4 as 21 horas, entre 01 de abril e 30
de setembro, e, das 21 as 6 horas entre 01 de outubro e 31 de margo®®.

Deve-se estabelecer o periodo compreendido pelo vocabulo dia,
nao deixando a alvedrio da autoridade policial tal exegese, por ser a
inviolabilidade do lar uma garantia fundamental de nosso sistema juridico.

Pode-se, em analogia, buscar-se no Cédigo de Processo Civil,
guando trata do tempo e do lugar para a pratica dos atos processuais, 0
estabelecimento de parametros desprovidos de discricionariedade, como
“do alvorecer e do anoitecer”®’.

De acordo o art. 172 do CPC:

Os atos processuais realizar-se-ao em dias Uteis, da 6 (seis) as 20
(vinte) horas. §1°. Serdo, todavia, concluidos depois das 20 (vinte)

% LOPES JR, 2007. p. 665.

6 TOURINHO FILHO, 2005. p. 354.

65  ALMEIDA, Carlos Alberto Simdes de. Medidas Cautelares e de Policiado Processo
Penal em Direito Comparado. Portugal — PT: Livraria Almedina, 2006. p. 72:
“Tratando-se de busca domicilidria, ela deve verificar-se entre as 6 e as 21 horas,
excepto quando haja pedido de socorro feito do interior do domicilio, ou noutros
casos que a lei o permita”. (grifos do autor)

% ALMEIDA, 2006. p. 146.

5 LOPES JR. p. 666.
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horas os atos iniciados antes, quando o adiamento prejudicar a
diligéncia ou causar grave dano.

A Constituicdo lusitana estabelece a inviolabilidade do domicilio

nos seguintes termos®e:

Art. 34° - 1. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros
meios de comunicacgéo privada séo inviolaveis. (...) 3.Ninguém pode
entrar durante a noite no domicilio de qualquer pessoa sem seu
consentimento, salvo em situagdo de flagrante delito ou mediante
autorizagdo judicial (...).

Deve-se deixar clara a abrangéncia do conceito de domicilio, tanto

no direito nacional® quanto no portugués, que abarca’™:

O local onde se habita — a habitacdo -, seja permanente, seja
eventual; seja principal ou secundaria. Por isso, ele ndo pode
equivaler ao sentido civilistico, que restringe o domicilio a residéncia
habitual (mas, certamente incluindo as habita¢des precérias, como
tendas, {roulottes}, embarcagdes), abrangendo também a residéncia
ocasional (como o quarto de hotel) ou, ainda, os locais de trabalho
(escritérios, etc.)

Para Cleunice Bastos Pitombo a expressdo casa deve ser analisada

em sua amplitude maxima, de acordo com a exegese constitucional,
abarcando:

68
69

70

CANOTILHO, 2007. p. 538

BRASIL. STF - ROC em HC N° 90.376-2. Rel.: Min. Celso de Mello. Recorrente:
Sérgio Augusto Coimbra Vial. Advogado: Flavio Jorge Martins. Recorrido: Ministério
Publico Federal. EMENTA: prova penal — banimento constitucional das provas ilicitas
(CF, art. 5° LVI) — ilicitude (originaria e por derivagao) — inadmissibilidade - busca e
apreensdo de materiais e equipamentos realizada, sem mandado judicial, em quarto
de hotel ainda ocupado — impossibilidade — qualificac&o juridica desse espaco
privado (quarto de hotel, desde que ocupado) como “casa’, para efeito da tutela
constitucional da inviolabilidade domiciliar - garantia que traduz limitacdo
constitucional ao poder do estado em tema de persecuc¢do penal, mesmo em sua
fase pré-processual — conceito de “casa’ para efeito da protegdo constitucional (CF,
art. 5°, Xl e CP, art. 150, § 4°, Il) — amplitude dessa nogdo conceitual, que também
compreende os aposentos de habitagdo coletiva (como, por exemplo, os quartos de
hotel, penséo, motel e hospedaria, desde que ocupados): necessidade, em tal hipotese,
de mandado judicial (CF, art. 5°, XI). Impossibilidade de utilizag&do, pelo ministério
publico, de prova obtida com transgressao a garantia da inviolabilidade domiciliar —
prova ilicita — inidoneidade juridica - recurso ordinario provido. (grifamos) — Disponivel
em 29/12/2008 em: http://www.conjur.com.br/static/text/55197,1.

CANOTILHO, 2007. p. 540
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(a) habitacdo definitiva, ou morada transitéria; (b) casa proépria,
alugada, ou cedida;(c) dependéncias da casa, sendo cercadas,
gradeadas, ou muradas; (d) qualquer compartimento habitado; (e)
aposento ocupado de habitacéo coletiva, em pensdes, hotéis e em
casas de pousada; (f) estabelecimentos comerciais e industriais,
fechados ao publico; (g) local onde se exerce atividade profissional,
ndo aberto ao publico; (h) barco, trailer, cabine de trem ou navio e
barraca de acampamento; (i) &reas comuns de condominio, vertical
ou horizontal.

6 AS HIPOTESES LEGAIS CONFIGURAM-SE EM NUMERUS
APERTUS OU NUMERUS CLAUSUS?

O 81°do art. 240 do CPP elenca um rol de hipoteses abalizadoras
da busca e apreensédo domiciliar. Prima facie, faz-se necessario clarificar
gue as hipoteses trazidas em lei materializam-se em numerus clausus, e,
como tal, limitadas estritamente aquelas possibilidades.

No magistério de Eugénio Raul Zaffaroni’t, quando trata da
interpretacdo das normas, nos ensina que “ha um limite semantico do
texto legal, além do qual ndo se pode estender a punibilidade, pois deixa
de ser interpretacdo para ser analogia”:

Em principio rejeitamos a “interpretacdo extensiva”, se por ela se
entende a inclusdo de hipoteses punitivas que nédo sédo toleradas
pelo limite maximo da resisténcia semantica da letra da lei, porque
isso seria analogia.

Para Tourinho Filho™, citando Mayer, “as buscas sdo permitidas
COmo excecgao as normas e garantias da liberdade individual, e, assim, é
evidente que tais excecfes devem estar previstas em lei”.

Jodo Gualberto Garcez Ramos™, nos ensina que no direito penal
norte-americano, os mandados de busca e apreensdo devem ser bem
delimitados, adequando-se estritamente as hipoteses legais, sendo que:

A 42 emenda dispde que os mandados somente serdo expedidos
com particular descricdo do lugar a ser buscado e das coisas ou

1 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro. volume 1: Parte
Geral. 62 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 153

2. TOURINHO FILHO, 2005. p. 377.

 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de processo penal norte-americano. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 132.
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pessoas a serem apreendidas (...) dai que ndo se admitem
mandados genéricos (...) sem a observancia desta exigéncia, as
provas obtidas com a busca serdo consideradas ilicitas.

No direito patrio a situacao é diversa, como nos traz Larissa Leite™:

Torna-se inadmissivel, por isso, a busca e apreenséo descrita de
forma abstrata ou genérica, como o que é, lamentavelmente,
possivel verificar, ndo raras vezes na pratica forense, em
determinagdes de apreensédo de “quaisquer papéis ou objetos que
se possam constituir em prova, instrumento ou produto do crime”.

Quando se trata de restricdo de direitos fundamentais, inexiste a

possibilidade de alargar as hip6teses inseridas em lei. Como consequéncia
nao se admite a busca e apreensao genérica, vaga ou incerta, devendo
haver “um foco claramente definido previamente™”.

7 HIPOTESES LEGAIS

O CPP, Capitulo Xl, art. 240, § 1°, Acolhe, exaustivamente, rol de

situacdes passiveis de busca e apreenséo. Possibilita-se a busca domiciliar
ou pessoal quando houverem razbes, para:

a) prender criminosos; b) apreender coisas achadas ou obtidas por
meios criminosos; ¢) apreender instrumentos de falsificacdo ou de
contrafacéo e objetos falsificados ou contrafeitos; d) apreender armas
e munigdes, instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinados
a fim delituoso; e) descobrir objetos necessarios a prova de infragéo
ou a defesa do réu; f) apreender cartas, abertas ou nao, destinadas
ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o

74

75

LEITE, Larissa. Sociedade de risco e Estado Democratico de Direito: Uma andlise das
medidas patrimoniais de urgéncia no direito processual penal brasileiro. Disponivel
em 16/02/2009 no site: http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_busca/
arquivo.php?codArquivo=936. p. 169

LOPES JR, 2007. p. 662. “Situagdo absurda, que infelizmente tem se tornado comum,
sdo os mandados de busca e apreensdo genéricos, muitas vezes autorizando a
diligéncia em quarteirdes inteiros (obviamente na periferia...), conjuntos residenciais
ou mesmo nas “favelas” de tal ou qual vila. Claro que os juizes somente expedem
tais monstruosidades juridicas quando se trata de barbarizar os clientes preferenciais
do excludente sistema implantado, aqueles para quem a prote¢do constitucional da
“casa” (e demais direitos fundamentais) é ineficaz, até porque favela e barraco ndo
sdo casas...e, quem la (sobre)vive ndo merece nenhuma protecao, pois Sao 0s outros,
ou ainda, a multidao de invisiveis”.
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conhecimento do seu contelido possa ser Util a elucidagao do fato;
g) apreender pessoas vitimas de crimes; h) colher qualquer elemento
de convicgdo. § 2° - proceder-se-a & busca pessoal quando houver
fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou
objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo.

7.1 PRENDER CRIMINOSOS

A existéncia de um mandado de prisdo expedido contra alguém,
nao autoriza a policia ostensiva ou judiciaria a adentrar residéncias em
busca do réu. Caso fosse possivel esta conduta, estar-se-ia maximizando
o poder estatal em detrimento de direitos e garantias constitucionais, como
da inviolabilidade de domicilio.

No dizer de Aury Lopes Jr.:

Trata-se aqui de buscar, ndo para apreender, mas sim para prender
pessoas cuja prisdo tenha sido previamente decretada. O mandado
de prisdo, por si sO, ndo autoriza 0 ingresso na casa de terceiros
onde eventualmente o agente se esconda, sendo necessaria a
duplicidade de mandados (de prisao e de busca).

A suspeita de que uma casa é utilizada para abrigar criminosos
nao legitima sua invasado, mesmo havendo mandado de prisdo expedido.
Utiliza-se a cautelar de busca e apreensdo como instrumento a dar
concretude a deciséo judicial de supressao da liberdade. Como consectario
de sua exigéncia, protege-se a inviolabilidade do domicilio de a¢des
policiais desprovidas de finalidade legal.

7.2 APREENDER COISAS ACHADAS OU OBTIDAS POR MEIOS
CRIMINOSOS

A primeira parte do paragrafo, trata das coisas achadas, bens ou
objetos de algum valor comercial que ndo pertencem aquele que os
encontrou, cabendo a devolucgéo ao legitimo proprietario, ou a autoridade
policial, sob pena de infragdo a norma penal’’, conforme estabelece o art.
169, Il do CP™,

" LOPES JR, 2007. p. 657.

7 LOPES JR., 2007. p. 657.

8 Codigo Penal brasileiro. Art. 169, Il: APROPRIACAO DE COISAACHADA - Quem acha
coisa alheia perdida e dela se apropria, total ou parcialmente, deixando de restitui-la
ao dono ou legitimo possuidor ou de entrega-lo a autoridade competente, dentro no
prazo de 15 (quinze) dias. Pena - detenc¢édo, de 1 (um) més a 1 (um) ano, ou multa.
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No tipo em tela, o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, pois
esta se tutelando a posse, em virtude do direito do possuidor legitimo,
conforme determinagéo do art. 521 do Cdédigo Civil. Entende-se que “a
simples perda da coisa ndo implica a perda do dominio: perde-se a posse
mas nao a propriedade™”.

A nado devolucdo da coisa achada, além de configurar-se ilicito
penal, € motivo de providéncia cautelar consistente na busca e apreenséo
e a consequente devolugao ao proprietério.

Os bens advindos de acbes delituosas, “por vezes, se confundem
com o préprio corpo de delito”, ensejando, por conseguinte, a cautelar
para a formagé&o do cabedal probatdrio, e, também, a devolucao ao legitimo
proprietario®.

7.3 APREENDER INSTRUMENTOS DE FALSIFICACAO OU DE
CONTRAFACAO E OBJETOS FALSIFICADOS OU CONTRAFEITOS

A apreensdo dos objetos de falsificacao justifica-se por constituir
corpo de delito. A posse ou guarda de instrumentos configura-se delito
tipificado no art. 294 do Codigo Penal®:. Desta forma, fundamenta-se a
utilizacdo deste meio persecutério, para adentrar local protegido pela
inviolabilidade constitucional, como forma de o Estado subtrair a posse
de instrumentos ilicitos.

7.4 APREENDER ARMAS E MUNIGOES, INSTRUMENTOS
UTILIZADOS NA PRATICA DE CRIME OU DESTINADOS A FIM
DELITUOSO

Justifica-se a violagdo do domicilio com amparo na necessidade
de apreender armas proibidas e quaisquer elementos do corpo de delito,
necessarios a persecucao penal. A amplitude do paragrafo é extrema,
podendo abarcar instrumentos diversos que possuam liame com a pratica
de infracdo penal ocorrida, como “(...) ferramentas, carros, disfarces, (...)%?".

 BITENCOURT, César Roberto. Cédigo penal comentado. 4.ed. atual. Sdo Paulo:
Saraiva. p. 168/169.

80 | OPES JR, 2007. p. 657.

81 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional.
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2007. p. 658.

82 |bid. p. 658.
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7.5 DESCOBRIR OBJETOS NECESSARIOS A PROVA DE INFRACAO
OU A DEFESA DO REU

Necessario se faz demonstrar o nexo causal entre o objeto que se
pretende apreender e a conduta ilicita. Na segunda parte do preceito,
materializa-se importante instrumento de defesa do réu, pouco utilizado
na praxis, proporcionando a defesa a expedicdo da busca e apreensao,
para coleta de qualquer prova que possa servir para elucidar o caso
concreto, como por exemplo, o computador pessoal ou o celular de um
policial que efetivou a prisdo de forma suspeita.

7.6 APREENDER CARTAS, ABERTAS OU NAO, DESTINADAS AO
ACUSADO OU EM SEU PODER, QUANDO HAJA SUSPEITA DE
QUE O CONHECIMENTO DO SEU CONTEUDO POSSA SER UTIL
A ELUCIDACAO DO FATO

A legislacao é arcaica ao regulamentar este meio de comunicacgao
em desuso, quando no cotidiano verifica-se a sua substituicdo pelo meio
eletrénico, tais como, e-mail(s) e comunicadores instantaneos
(messengers) &. No entanto, deve-se se atentar para o fato de que a
possibilidade legal de apreensdo de correspondéncias, restringe-se
aguelas missivas que tenham o acusado como destinatario, ou que se
encontrem em seu poder.

7.7 APREENDER PESSOAS VITIMAS DE CRIMES

Tal dispositivo é de pouca utilizacdo pratica, pois diz respeito a
vitima “custodiada pelo Estado” e ndo ao imputado®*. Trata-se de medida
coercitiva, no trAmite da instru¢do penal, que tem como objetivo alcancar
avitima, em alguma situagdo anémala, quando necessite mandado judicial
para cumprimento do intento persecutorio.

7.8 COLHER QUALQUER ELEMENTO DE CONVICCAO.

Trata-se de “tipica cldusula genérica, de perigosa abertura e
indeterminacdo”, de caracteristica inquisitorial que distancia-se da

83 LOPES JR, 2007. p. 658.
8 |bid. p. 657.



212

especificidade exigida em uma medida cautelar que restringe direitos e
garantias individuais®.

O dispositivo proteiforme macula preceitos constitucionais, como
da inviolabilidade do domicilio, da intimidade, da vida privada, honra,
imagem pessoal entre outras garantias constitucionais®.

8 AUSENCIA DE MANDADO EM VIRTUDE DA PRESENCA DO JUIZ

E comum o entendimento doutrinario, calcado na interpretacéo
literal do art. 241 do CPP, que conclui pela desnecessidade de mandado
judicial, qguando a medida cautelar é executada pessoalmente pela
autoridade judiciaria.

Neste sentido, veja-se 0 magistério de Tourinho Filho®”:

Quando a diligéncia for realizada pela propria Autoridade Judiciaria,
ndo haverd, obviamente, necessidade de mandado, ndo o sendo,
a ordem judicial é indeclinavel, nos precisos termos do art. 5°., XI,
da Constituicdo Federal.

Na mesma direcdo, acolhendo a tese de que a autoridade judicial
nao precisa de mandado judicial, Julio Fabbrini Mirabete professa®:

O dispositivo permitia inclusive a autoridade policial, em pessoa,
determinar a busca domiciliar. Essa autorizacdo, entretanto, foi
revogada pela Constituicdo Federal, que s6 admite a busca sem
mandado judicial a prépria autoridade judiciaria.

Vigente o modelo acusatério, inadmissivel é aceitar a conduc¢éo
da investigacao pela autoridade judiciaria, podendo haver “o retrocesso a
figura do juiz inquisidor, fulminando a estrutura dialética, o equilibrio
processual, a imparcialidade do julgador (...)". Tal entendimento leva a
exigir, mesmo com a presenca do magistrado, a prévia expedi¢cdo de um
mandado judicial, sendo ilegal a busca e apreenséo realizada de oficio
pelo juiz®.

85 |bid. p. 659.

8 |bid. p. 659.

7 TOURINHO FILHO, 2005. p. 378.
88 MIRABETE, 2003. p. 624

8 LOPES JR, p. 667.
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A materializagcdo da busca, bem como, da (esperada) apreenséo,
guando domiciliar, dependem de autorizacéo judicial, sob pena de pratica
de ilicito penal pelo percursor da acao, tipificada na Lei 4898/65 e art. 150
do CP®°,

De acordo com a Lei n°. 4.898, de 9 de dezembro de 1965, que
trata do direito de representacdo e do processo de responsabilidade
administrativa civil e penal, nos casos de abuso de autoridade, em seu
art. 3°: “constitui abuso de autoridade qualquer atentado:(...) b) a
inviolabilidade do domicilio”. O Cédigo penal estabelece a pena de
detencdo de 1 a 3 anos, com “uma espécie de crime proprio, quando
praticado por funcionario publico com inobservancia das formalidades,
fora dos casos legais ou com abuso de poder, aumentando-se a pena de
um tergo®”.

9 BUSCA E APREENSAO COM CONSENTIMENTO DO MORADOR
DESTITUIDA DE ANTERIOR MANDADO JUDICIAL

Hipdtese de busca e apreensao respaldada em lei, destituida de
anterior mandado judicial, € aquela realizada com assentimento do
morador, nos termos do art. 5°, XI, da Constituicdo Federal, que coloca a
casa como asilo inviolavel, ressalvada a hipétese de autorizacdo do
residente.

O consentimento do morador, conforme dispositivo constitucional,
valida a busca e apreenséo sem autoriza¢ao judicial, porque resta presente
a presuncdo de validade do consentimento, com base no direito de
propriedade que alcanga “a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa”,
conforme preceitua o art. 1228 do Cadigo Civil.

Presente a concordancia legitima do morador, podera qualquer
policial realizar a busca e apreensdo naquela propriedade, produzindo
prova contra aquele que concedeu a autorizacdo. Permissivel, também,
€ arealizacao da prisédo em flagrante do morador que consentiu na violagao
de seu préprio domicilio, caso presente alguma das hip6teses do art. 302
e 303 do CPP, e, na eventual constatacdo de crime permanente.

A validade do consentimento do morador repousa em sua plena
capacidade, presumindo a consciéncia das implicacGes que advém de tal

% |bid. p. 667.
% BITENCOURT, 2007. p. 150.
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atitude, posto que ninguém é obrigado a produzir prova contra si, corolario
do direito ao siléncio®.

A Constituicdo Federal consigna o direito ao siléncio no art. 5°,
LXIIl: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado”. Trata-se de um direito do acusado, advindo do
“principio da nao-auto-incriminacao °”.

Considerando a existéncia do direito de ndo produzir prova contra
si, ter sido erigido a categoria de direitos e garantias fundamentais,
conforme Titulo Il, Capitulo | da CF., parece, no minimo, discutivel a
validade do consentimento do morador para a realizacdo de busca e
apreensdo sem mandado judicial.

O direito de permanecer em siléncio e, por conseguinte, ndo se
auto-incriminar, invalida a anuéncia do morador, quando da busca
resultarem elementos desfavoraveis a sua defesa, maculando a dignidade
humana.

A casa foi erigida pelo texto constitucional como fortificagéo do
individuo, bastido inviolavel, demonstrando claro liame com o fundamento
de nosso Estado Democratico de Direito que é a dignidade da pessoa
humana.

A dignidade é um valor intrinseco e indisponivel, como nos ensina
Immanuel Kant®*:

Agora eu afirmo: o homem — e, de uma maneira geral, todo o ser
racional — existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio
para uso arbitrario desta ou daquela vontade. Em todas as suas
ac0es, pelo contréario, tanto nas direcionadas a ele mesmo como
nas que o sdo a outros seres racionais, deve ser ele sempre
considerado simultaneamente como fim.

Trata-se, portanto, no pensar kantiano de aferir a dignidade um
conceito de valor maior e por conseguinte infungivel, indisponivel e como
corolério impossivel de ser cedido pelo titular ou cerceado por quaisquer
argumentacdes ou interesses, seja de natureza particular ou estatal.
Considera-se a inviolabilidade interligada ao principio da dignidade da
pessoa humana, tratando-se de direito indisponivel pelo seu titular.

92 LOPES JR, 2007. p. 660.

% MENDES, 2008. p. 674.

% KANT, Imannuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos.
Trad. de Leopoldo Holzbach, S&o Paulo: Martin Claret, 2004. p. 58
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Para Hassemer®®, ndo basta a existéncia de direitos fundamentais,
sendo premente sua real elucidacdo aos destinatarios, para a real
aplicabilidade:

(...) - os direitos fundamentais dos homens e dos cidadaos devem
ser bem definidos, garantidos e protegidos; - Os Poderes do Estado
devem existir ndo apenas em uma organizacao estavel, mas também
libertaria. E, acima de tudo, determina o art. 1° da Lei Fundamental
que a dignidade humana é inviolavel, estando sob protecao e
observancia de todo e qualquer poder estatal.

Dever-se-a estar atento para a ocorréncia da “intimidacao
ambiental”, conforme entendimento do Tribunal Supremo da Espanha,
gue decidiu que “o problema radica em saber se o detido ou preso, esta
em condicBes de expressar a sua vontade®®”.

Para Gilmar Ferreira Mendes®’:

Restricdo a privacidade com o consentimento do ofendido — Os
direitos fundamentais ndo sdo suscetiveis de renlncia plena, mas
podem ser objeto de autolimitagdes, que ndo esbarrem no nicleo
essencial da dignidade da pessoa.

Deve-se colocar em pauta, a validade da disponibilidade de certos
direitos e garantias constitucionais, em virtude de possivel inducao a erro
por parte dos agentes policiais, que obtém o consentimento viciado e,
como tal, ilegal. Tal assertiva ndo admite prova em contrario quando a
autorizacao advém daquele que é preso, devendo, nesse caso haver o
anterior mandado judicial.

O Tribunal Supremo da Espanha, STC 341/1993, analisou a
validade do consentimento do detido em expressar sua opinido favoravel
a busca e apreenséo, e desconsiderou autorizacdo, “por tratar-se de uma
vontade viciada por uma intimidacao sui generis®”.

Destarte, compreende-se invalida a busca e apreensdo realizada
com concordancia do morador, sem mandado judicial, quando restar
prejudicado, direta ou indiretamente, direito do anuente ou de terceiros,

% HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Tradu¢do de Regina Greve,;
coordenacéo e superviséo de Luiz Moreira. Belo Horizonte: Editora Del Rey. 2007. p.
24.

% LOPES JR, p. 660.

%7 MENDES, 2008. p. 381.

% LOPES JR, 2007. p. 660.
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por ter demonstrado tacitamente que desconhecia as consequéncias da
disponibilizacédo desta garantia constitucional.

10 BUSCA EM ESCRITORIOS DE ADVOCACIA

A Lein®8.906, de 04 de julho de 1994, Estatuto da Advocacia e da
Ordem dos Advogados do Brasil, prevé no art. 7°, Il, como direitos dos
advogados:

ter respeitada, em nome da liberdade de defesa e do sigilo
profissional, a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho,
de seus arquivos e dados, de sua correspondéncia e de suas
comunicacgdes, inclusive telefénicas ou afins, salvo caso de busca
e apreensdo determinada pelo magistrado e acompanhada de
representante da OAB. (grifamos)

O Supremo Tribunal Federal, através da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 1127-8, de autoria da Associacéo dos Magistrados
do Brasil, suspendeu a eficidcia da expressdo “acompanhada de
representante da OAB” do art. 7°, Il da Lei n® 8906/94, deixando de exigir-
se a presenca de um membro da OAB, quando do cumprimento do
mandado de busca e apreensdo em escritério de advocacia.

O art. 243, § 2° do CPP é taxativo ao ndo permitir a apreenséo de
documentos em posse do advogado, com excecdo de elementos do corpo
de delito.

O escritério de advocacia ndo é inviolavel e nem poderia sé-lo,
ndo detendo o advogado um direito absoluto, intransponivel, pois o
“segredo profissional e a responsabilidade encontram-se entrelacados”.
Inadmissivel é o escritério advocaticio ser transformado em “depdsito dos
instrumentos do crime” e tdo pouco € permissivel “asilar o cliente contra o
qual tenha sido expedido mandado de prisao”, tipificando-se o delito de
favorecimento pessoal ou real®.

No entanto, a Constituicdo Federal é clara em asseverar a
necessidade de garantir o sigilo profissional ao advogado, conforme
depreende-se do art. 133: “O advogado é indispensavel a administracédo

% BARROS, Marco Antonio. Sigilo Profissional. Reflexos da Violagdo no ambito
das Provas llicitas. Sdo Paulo: JUSTITIA — Revista do Ministério Publico de Séao
Paulo. Volume 175, 1996. p. 17.
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da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei”, devendo-se, para tanto, proteger seu ambiente
de trabalho para a garantia da ampla defesa.

Necessario se faz extrema cautela na busca em escritorios de
advocacia, pois tal atividade persecutéria estatal pode macular o direito a
ampla defesa, que consigna a autodefesa e a defesa técnica, que ocorre
impreterivelmente no local de trabalho do advogado. No entanto, “a
inviolabilidade do escritério ndo é absoluta (...) principalmente guando nele
se encontre documento integrante do corpo de delito”, porque, neste caso,
o investigado passa a ser o0 proprio advogado, pela pratica de ilicito penal*®.

N&o podemaos confundir o “advogado delinqiiente com o advogado
do delingliente”, devendo a busca em escritérios de advocacia ocorrer
em situacBes excepcionalissimas, como adverte Aury Lopes Jr. 101

O problema da busca em Escritorios de Advocacia € que ela tem
sido banalizada de forma perigosa, muitas vezes com a (encoberta)
intencdo de intimidar ou mesmo humilhar e estigmatizar o
profissional do que propriamente com fins probatdrios.

A legislacao francesa encerra ébices a utilizacdo desmedida de
cautelares cujo objeto seja o escritério ou domicilio de advogados, exigindo,
além do mandado, a presenca do juiz de instrucdo ou representante de
classe?®,

De acordo com o Cdédigo Processual Penal francéss:

Les perquisitions dans le cabinet d'um avocat ou a domicile ne peuvent
étre effectuées que par um magistrat et em présence du batonnier
ou de son délégué. Ce magistrat et le batonnier ou son délégué ont
seuls le droit de prender connaissance des documents découverts
lors de la perquisition préalablement a leur éventuelle saisie.

Os abusos cometidos nas ac¢des persecutérias estatais em
escritorios de advocacia sdo de gravidade extrema, necessitando, ndo

100 PITOMBO, 2005. p. 172.

101 LOPES JR, 2007. p. 664.

102 ALMEIDA, 2006. p. 74.

103 |bid. p. 74: “A busca e apreensdo em escritério ou domicilio de advogado, escritério
de solicitador ou de oficial de diligéncias, estabelecimento de imprensa ou de
comunicacdo audiovisual e consultério médico, ndo podem ser realizados senéo
com a presenga de um magistrado e de um representante da respectiva organizacao
profissional”.
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somente a tipificacdo como crime a violacdo de prerrogativa, mas também,
concomitantemente, “um processo penal técnico, justo e ético que se
fara cessar o arbitrio estatal assegurando aos individuos os direitos e
garantias constitucionais®”.

Desta forma, ndo é permitido apreender quaisquer meios de prova
em poder do defensor, tendo como limitante a existéncia de elementos do
corpo de delito no escritorio advocaticio, pois o “livre exercicio da advocacia
€, inegavelmente, instrumento de garantia do individuo contra eventuais
abusos dos poderes constituidos®”.

11 A NECESSIDADE DE UMA CONSTANTE HERMENEUTICA ENTRE
A BUSCA E APREENSAO E A PRISAO TEMPORARIA

A busca e apreenséo, regrada pelo art. 240 do CPP e a prisédo
temporaria, inserida na Lei n°® 7.960 de 1989, apresentam exacerbada
similaridade, posto que perfazem-se em medidas emergenciais, de cunho
processual penal, com natureza juridica acautelatéria e instrumental.

Tanto a busca e apreenséo, quanto a prisdo temporaria, regulam-
se pelos mesmos primados, como da adequacao, proporcionalidade,
legalidade estrita, do devido processo legal, diferenciando-se, tdo-somente,
em seu desiderato final, que nesta é prender pessoas e naquela apreender
objetos e pessoas.

A prisdo temporéria, regulada pela Lei n° 7.960, de 21 de dezembro
de 1989, dispbe em seu art. 1°:

Cabera prisdo temporaria: I- quando imprescindivel para as
investigag6es do inquérito policial; II- quando o indiciado ndo tiver
residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necesséarios ao
esclarecimento de sua identidade; Ill- quando houver fundadas
raz@es, de acordo com qualquer prova admitida na legislag&o penal,
de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes: (...).

Tratam-se de medidas excepcionais, inaudita altera parte, com
carater instrumental, utilizadas comumente no inicio da persecucéo penal,
possuindo semelhantes hip6teses legais de abarcamento, conforme
depreende-se do art. 240, 8§1°, h), do CPP, que consigna a clausula
genérica: “colher qualquer elemento de convi¢do” e do art. 1°, |, da Lei n°®

104 PITOMBO, 2005. p. 175.
15 OLIVEIRA, 2008. p. 370
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7.960/89 que preceitua a hipétese, também genérica, de sua utilizacao:
“quando imprescindivel para as investigac6es do inquérito policial”.

No etendimento de Carlos Kaufmann, a prisdo temporaria pode
ser definida como?°®:

Prisdo penal cautelar de natureza investigatdria, que visa possibilitar
a coleta de indicios de autoria e materialidade suficientes para o
oferecimento da inicial acusatéria. Trata-se de providéncia
provisdria, preventiva e urgente.

Trata-se de medida cautelar processual de natureza
excepcionalissima, que pretere momentaneamente o jus libertatis de um
sujeito de direitos, excepcionando garantias constitucionais, em virtude
da imprescindibilidade extrema da investigacao, na fase inquisitorial da
persecucao penal.

Com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, a prisao para
averiguacao foi rechacada do nosso sistema juridico, em virtude do
entabulado no art. 5°, LXI, que prescreve:

ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei.

Finda a prisdo para averiguacdo, o ordenamento patrio passou a
exigir a ocorréncia de flagrante delito ou mandado judicial, para a supresséo
da liberdade de alguém. A prisdo preventiva restava como Unico
instrumento cautelar de prisdo, podendo ser decretada para garantia da
ordem publica, conveniéncia da instrucao criminal, ou, para assegurar a
aplicacao da lei penal.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, instalou-se em
nosso ordenamento “um regime de maximizacéo dos direitos e garantias
fundamentais”, que logo em seguida sofreu gravame pela aprovacao da
Lei n°. 7.960/89 que estabeleceu a prisdo temporaria, substituta da prisdo
para averiguagao, em virtude de “cadeia reativa com o objetivo explicito
de limitar direitos e garantias fundamentais™’,

106 KAUFFMANN, Carlos. Prisdo Temporaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 123.

107 CAMARA, Luiz Antonio. Reflexdes acerca das medidas cautelares pessoais nos
crimes contra o sistema financeiro nacional. In: Direito empresarial & cidadania:
questBes contemporaneas. Coordenado por Jair Gevaerd, Marta Marilia Tonin. 1. ed.
Curitiba: Jurua, 2006. p. 233-234.
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A veridica finalidade da nascenca da prisdo temporaria, avanca
muito além da imprescindibilidade para as investigac6es do inquérito
policial, a falta de residéncia fixa, ou, 0 ndo esclarecimento da identidade.
Objetivou-se maximizar o poder inquisitorial do Estado, em virtude do
gravame sofrido pelo fim da prisdo para averiguacao.

O intuito veridico e concreto, do surgimento da prisdo temporaria, foi
o de suprir o fim das prisGes para averiguacao, proibidas pelo mandamento
constitucional recém posto, conforme nos ensina Valdir Sznick?®:

(...) dar a policia maior alcance no que se refere as prisdes, as
chamadas ‘prisdes para averiguagfes’, que eram ilegais, mas que
a autoridade policial teimava em fazé-las e o Poder Judiciario a
fechar os olhos como se a mesma néo existisse.

Paulo Roberto da Silva Passos esclarece a impossibilidade de
estabelecer a prisdo temporaria, unicamente, como uma medida cautelar,
tendo a natureza juridica de uma “prisdo proviséria cautelar —
intimidatival®®”:

Claro, mais uma vez, ainda sob nossa 6tica que, como acima dito,
0 que norteou o espirito do legislador foi o carater inibitorio satisfativo
que tal encarceramento provoca.

Nao bastasse a finalidade deslegitimada, a producéo legislativa
da Lei n® 7.960 de 21 de dezembro de 1989, perfez-se com incorre¢ao,
como explica Aberto Silva Franco:

Alei n® 7960 de 1989 padece de vicio de origem, pois ela foi criada
pela medida proviséria 111/89, quando deveria sé-lo,
obrigatoriamente por lei em sentido formal, votada pelo Congresso
Nacional. Representou uma invasdo na area de competéncia do
Poder Legislativo. Pouco importa a aprovagdo pelo Congresso
Nacional da medida proviséria°.

A decretacdo de uma prisao, principalmente quando de natureza
cautelar, materializa-se como dltima ratio, devendo restringir-se a casos

108 SZNICK, Valdir. Liberdade, prisdo cautelar e temporaria. 22 ed. Sdo Paulo: Editora
Universitaria de Direito. 1995. p. 485

109 PASSOS, Paulo Roberto da Silva. Da prisdo e da liberdade proviséria — aspectos
polémicos — doutrina e jurisprudéncia. Bauru-SP: Edipro, 2000. p. 43.

10 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2000. p. 357
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de extrema e comprovada necessidade, respaldada, sempre, no fumus
comissi delicti e no periculum libertatis. Necessério se faz que o aplicador
do direito, realize, impreterivelmente, exercicio hermenéutico que priorize
a liberdade, analisando a possibilidade de substituir o cerceamento da
liberdade pela medida cautelar real de busca a apreenséo.

A prisdo temporaria, ndo tem por finalidade “apaziguar a paz social
causada pelo crime, mas, apenas, possibilitar as investigacées do inquérito
policial*?”. No entanto, a praxis corrente tem demonstrado a utilizacdo da
prisdo temporaria com finalidade distinta daquela prevista em lei,
adentrando, muitas vezes, a uma das finalidades instrumentais da busca
e apreensao, que é a de colher qualquer elemento de conviccdo necessario
a persecucao penal.

Para Luiz Antonio Camarat'2

(...) a prisdo temporaria é antidemocratica e, talvez, sob essa 6tica,
inconstitucional, (...) se revelou compensatéria do ndo exercicio de
direitos e garantias fundamentais, no sentido de possibilitar a
autoridade investigante que maneje para fins de ampliag&o do prazo

de sua duracéo.

De acordo com os ensinamentos de Tales Castelo Brancos;

No momento em que prisdo temporaria vem sendo fanaticamente
utilizada pelas autoridades policiais como instrumento de presséo
para obtencdo de confissdes, tantas e tantas vezes extorquidas
psicologicamente e divorciadas da verdade (...)

O bem juridico de suma magnitude, que € a liberdade, e, todo
corolario que advém de sua subtracdo, com maculas a honra objetiva e
subjetiva, perde primazia quando se utiliza este instrumento processual com
desvio de finalidade. Deve-se estar atento para 0s ensinamentos de Bettiol,
para quem: “a liberdade individual, como expressao de um valor absoluto,
deve ser tida como inviolavel por qualquer constituicdo democratica*4”.

- KAUFFMANN, 2006. p. 21.

12 CAMARA, Luiz Antonio. Direito empresarial & cidadania: questdes contemporaneas.
Reflex8es acerca das medidas cautelares pessoais nos crimes contra o sistema
financeiro nacional. Coordenado por Jair Gevaerd, Marta Marilia Tonin. 1. ed. 32 tir.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 239.

113 Tales Castelo Branco prefaciando: KAUFFMANN, Carlos. Prisdo Temporaria. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 15.

14 BETTIOL, Giuseppe. Instituicdes de direito e processo penal. Trad. de J. F. Dias,
Coimbra: Coimbra, 1973. p. 251.
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A utilizacdo errbnea deste instrumento cautelar de supressao da
liberdade, é denunciada por Carlos Kauffmann®, quando empregada:

como trampolim para aqueles que buscam alcancar a fama por
intermédio da imprensa, pois a restricdo da liberdade ndo pode
influenciar-se pelo famigerado movimento da lei e da ordem

Como corolario criou-se uma policia estigmatizada, bem traduzida
pelas palavras de Carlos Roberto Bacila®, em obra rara sobre estigmas:

a policia que atua sob a influéncia de estigmas também é
estigmatizada. Assim, o policial deixa de receber os prémios sociais
(respeito, admiracao, reconhecimento publico, aumento de salario,
recursos etc.) e acaba tornando-se, também ele policial, um

estigmatizado.”

12 CONCLUSAO

1. O termo busca e apreensédo insere institutos diversos e
autbnomos em um mesmo vocabulo, perfazendo-se em engano legislativo
a utilizacdo da mesma expressao para situacdes distintas e muitas vezes
nao interligadas;

2. De melhor alvidre seria espelhar-se em sistemas juridicos que
separam o instituto, com regramento distinto para a busca e para a
apreensdo, como ocorre, entre muitos ordenamentos, na Italia, Alemanha,
Portugal e Franca;

3. O CPP elencaem seu art. 240, Livro I, Titulo VII, sob o titulo DA
PROVA a medida cautelar de busca e apreensao, de carater excepcional,
inaudita altera pars, que relativiza direitos constitucionais, com o fito de
alcancar objetivos processuais delineados em numerus clausus;

4. Trata-se de um meio coercitivo com finalidade instrumental,
despido de um fim em si mesmo, que utilizando do poder estatal, suprime
direitos e garantias constitucionais para apreender elementos de prova,
pessoas e vestigios necessarios a persecucao penal;

5. No entanto, ndo se pode olvidar os primados constitucionais
que estabelecem limites ao poder cautelar, inserindo o bem estar do
individuo, sua intimidade e privacidade como desiderato estatal;

15 KAUFFMANN, 2006. p. 190.
16 BACILA, Carlos Roberto. Estigmas — Um estudo sobre preconceitos. Rio de
Janeiro. Lamen Juris, 2005
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6. Como medida cautelar desprovida de contraditorio e ampla defesa,
posto inexistir a participacdo do imputado, deve possuir carater de urgéncia
e extrema necessidade, reduzida sua utilizacdo a Ultima ratio;

7. A andlise de uma cautelar, transita necessariamente por uma
exegese principiolégica, iniciando pelo preceito da presungéo de inocéncia,
verdadeiro dogma constitucional, oriundo da Declaracao dos Direitos do
Homem e pela protecdo da intimidade e vida privada, que abarca a honra
objetiva e subijetiva, protegidos pela Carta Magna em seu art. 5°, X;

9. A casa como asilo inviolavel deve ser vista em sua amplitude
maxima, abrangendo quaisquer locais que sejam utilizados com o fito de
residéncia,;

10. A presenca fisica do juiz ndo supre a auséncia de mandado
judicial prévio, até porque, em nosso sistema juridico acusatorio, é
inadmissivel a conducao de investigacdo penal pelo julgador da causa,
configurando-se ilicito penal a violacdo de domicilio sem as formalidades
legais;

11. O assentimento do morador, nos termos do art. 5°, XI da
Constituicdo Federal, a convalidar a busca desprovida de mandado judicial,
deve ser vista com ressalva, em virtude da corrente intimidacao produzida
pelas policias judiciaria e ostensiva, como consectério da indisponibilidade
de determinados bens juridicos, como é o caso da dignidade da pessoa
humana;

12. O direito a ampla defesa abarca a autodefesa e a defesa técnica,
gue somente € possivel através de um advogado. Destarte, a busca e
apreensdo em escritorios de advocacia é medida excepcional que deve
restringir-se a apreensao de elementos do corpo de delito;

13. Figura-se premente, em especial ha persecuc¢éo peal advinda
dos crimes contra a ordem econGmica, um necessario exercicio
hermenéutico entre a cautelar real de busca e apreensédo e a prisédo
temporaria, aferindo-se em qualquer pedido de supressao de liberdade a
possibilidade da conversdo em busca e apreenséao, de forma a suprir a
necessidade persecutdria sem ferimento do jus libertatis do imputado.
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