BOLETIM CONTEUDO
JURIDICO N. 410

(ano VII)
(03/08/2015)

ISSN - 1984-0454

COntel‘j,do _

www.conteudojuridico.com.br

BRASILIA - 2015

¥ST0-¥86T — NSSI - 091pLIN{ opnajuo) wnajog



Conselho Editorial

COORDENADOR GERAL (DF/GO) -
VALDINEI CORDEIRO COIMBRA:
Fundador do Contetdo Juridico. Mestre em
Direito Penal Internacional.

Coordenador do Direito Internacional
(AM/DF): SERGIMAR MARTINS DE
ARAUJO - Advogado com mais de 10 anos
de experiéncia. Especialista em Direito
Processual Civil Internacional. Professor
universitario

Coordenador de Dir. Administrativo:
FRANCISCO DE SALLES ALMEIDA
MAFRA FILHO (MT): Doutor em Direito
Administrativo pela UFMG.

Coordenador de Direito Tributario e
Financeiro - KIYOSHI HARADA (SP):
Advogado em Sao Paulo (SP). Especialista
em Direito Tributario e em Direito Financeiro
pela FADUSP.

<
LN
S
<
<
0
(e)]
—
1
P4
(%]
)
>
o
=
&
¥}
i
o
N
~
0
o
~
o
o
(5}
©
=}
i
<
c
o
=
el
e
>
=
o
©
pi]
(V]
-
=
(]
O
(S
=
9@
o
o0

Coordenador de Direito Penal - RODRIGO
LARIZZATTI (DF): Doutor em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela Universidad del
Museo Social Argentino - UMSA.

Pais: Brasil. Cidade: Brasilia — DF.
Contato: editorial@conteudojuridico.com.br
WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54145

Boletim Contetdo Juridico
Circulagao: Acesso aberto e gratuito

Publicagdo diaria




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%)
0
>
o
c
s
LN
—
o
N
~
<)
o
~~
o
o
Q
©
=)
i
<
c
o
=
Re]
-
>
=
(]
©
=}
()
)
c
(@]
(@)
S
=
@
(@]
o

SUMARIO

COLUNISTA DO DIA

03/08/2015 Eduardo Luiz Santos Cabette
» Drogas Virtuais

ARTIGOS

03/08/2015 Fabiano Saraiva Medeiros

» A Lein. 11.232/2005, suas implicacdes no processo civil e repercussdes do Art.475-J

03/08/2015 Ederson Couto da Rocha

» Oferecimento de imdével em cautelar de caucdo para fins de Certiddo Positiva de

Débitos com Efeito de Negativa (CPD-EN) e necessidade de avaliacdo oficial

03/08/2015 Renato Saeger Magalhaes Costa

» O que é o fendmeno da abstrativizacdo do controle concreto de constitucionalidade?

03/08/2015 Daniel Miranda Ribeiro

» O Projeto de Lei 1.057/2007 e as diferentes concepcdes sobre o Infanticidio indigena

03/08/2015 Taua Lima Verdan Rangel

» O Reconhecimento do Direito a Moradia Adequada como Direito Humano: Primeiros
Comentarios

MONOGRAFIA

03/08/2015 Walyson Pinheiro Inacio

» Solicitacdo e cumprimento de mandado de busca e apreensdo pela Policia Militar:

conflito de atribuicdo ou eficiéncia em beneficio da coletividade




DROGAS VIRTUAIS

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE: Delegado
de Policia, Mestre em Direito Social, Pos - graduado
com especializacao em Direito Penal e Criminologia,
Professor de Direito Penal, Processo Penal,
Criminologia e Legislagdao Penal e Processual Penal
Especial na graduacao e na pos - graduagao da Unisal
e Membro do Grupo de Pesquisa de Etica e Direitos
Fundamentais do Programa de Mestrado da Unisal.

O desenvolvimento do mundo virtual informatico e sua unido
aos recursos das neurociéncias ja vao proporcionando novidades no que
diz respeito a possibilidade de acesso as alteragdes psiquicas € motoras
provocadas pelas drogas convencionais legais ¢ ilegais.

Ja existe um programa denominado “iDoser” que ¢ um
simulador baseado em arquivos sonoros que se afirma a principio nao
fazerem mal a satde e oportunizarem ao usuario as sensacdes €
percepcoes alteradas pelo emprego das mais diversas drogas. Tais
arquivos sonoros podem ser adquiridos “online” ou através de
“download”.

Os arquivos sdao capazes de simular os efeitos de narcéticos,
entorpecentes,  estimulantes, estimulantes  sexuais, calmantes,
antiansioliticos etc., sem necessidade de que o usudrio faga uso real de
drogas. O efeito seria produzido por alteracdes na frequéncia em que o
cérebro trabalha.

Alguns exemplos dessas drogas virtuais sdao o “White Crosses”
que seria um estimulante, causador de sensagdes de euforia, verborragia e
suposta “expansdao intelectual”’; o “Sleeping Angel” que produz

sonoléncia e evita a insénia. ; o “Antisad”, que combate a ansiedade.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54145
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Ademais hd simuladores para efeitos de todo tipo de drogas, tais como
maconha (“QuickHappy”), cocaina, heroina, opio etc.

E fato que vérios usuarios criticam o “iDoser”, classificando-o
como mero placebo ou ndao sentindo qualquer efeito concreto. Mas,
também ha depoimentos de pessoas que sustentam a narrativa de que as
doses obtidas produzem efeitos similares as drogas fisicas com duragdao
variavel entre 30 e 50 minutos. Também ha a op¢ao para os chamados
“Quick Hits” que sdo doses de curta duragdo entre 10 e 15 minutos.

Segundo instrugdes do proprio site os arquivos devem ser
utilizados com fones de ouvido, ficando o usuario sozinho, de preferéncia
antes de dormir e com iluminacao indireta ou de baixa intensidade.

A questdo € saber se a comercializa¢do no Brasil desses arquivos
pode ser abarcada pela Lei de Drogas (Lei 11.343/06).

A resposta nos parece claramente negativa, tendo em vista o
Principio da Legalidade, uma vez que em todos os tipos penais da Lei
11.343/06 se faz mengao explicita a “drogas”, ou seja, substancias
concretas € ndo arquivos virtuais sonoros com capacidade de alteragao do
funcionamento cerebral. A aplicagdo dos dispositivos existentes no
momento ao caso enfocado constituiria analogia “in mallam partem”,
inviavel na seara penal. Mesmo no caso do § 2°. do artigo 33 da Lei de
Drogas que dispde sobre a conduta de “induzir, instigar ou auxiliar
alguém ao uso indevido de drogas”, novamente a barreira vocabular se faz
presente, eis que ¢ expressa a mengao as “‘drogas’ € nao a arquivos
informaticos ou similares. Talvez, sob a égide da antiga Lei 6368/76
e seu artigo 12, § 2°., III pudesse haver alguma tipificagdo. Naquela

época constituia crime “contribuir de qualquer forma para incentivar ou



difundir o uso indevido ou o trafico ilicito de substancia entorpecente ou
que determine dependéncia fisica ou psiquica”. Com essa redagdo,
considerando a expressdo ““‘de qualquer forma”, talvez (e mesmo assim
seria discutivel) fosse viavel alguma tipificagdo. A argumentagdo seria
que a disponibilizacdo dos arquivos poderia contribuir para o
experimentador inicial e assim produzir, indiretamente, um incentivo
tanto ao uso como ao comeércio de drogas ilicitas. No entanto, a Lei
6368/76 fo1 expressa e totalmente revogada pelo artigo 75 da Lei
11.343/06, inclusive esse dispositivo especifico que ndo encontra
reproducao no atual diploma atinente a matéria das drogas.

Assim sendo, as chamadas “drogas virtuais” nao encontram
tipificacdo para a posse de dispositivos informaticos € nem mesmo para

seu comeércio no Brasil, constituindo fato atipico.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54145
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A LEl N. 11.232/2005, SUAS IMPLICACOES NO PROCESSO CIVIL E REPERCUSSOES DO
ART.475-)

FABIANO SARAIVA MEDEIROS: Graduado em Direito pela
PUC MG em 2006. Oficial de Justica - TIMG 2005/2010 -
Nivel médio. Analista do MPMG 2010/? - Nivel Superior.
Atualmente se encontra na PJ com atribui¢des na Execugdo
Penal e Infancia e Juventude - Infracional, tendo passado
pelas Pjs de Patrimdnio Publico, Infancia e Juventude Civel,
Meio Ambiente e Civel.

1 Evolu¢ao do Cumprimento da Sentenca

Segundo Grinover (2007), em nosso sistema processual civil,
poucos eram o0s casos de cumprimento da senteng¢a condenatdria
independentemente de um processo de execug¢ao sem intervalo. A
tradicdo romana da actio iudicati, recepcionada pelos sistemas
continentais europeus, deixava pouco espago para a aglutinagcdao das
fases de conhecimento e de execu¢ao no mesmo processo. Segundo a
autora:

Isso ocorria, por exemplo, nas acgdes
possessorias e na de despejo, ou ainda, no
mandado de seguranca, dando margem ao
surgimento de uma classificagdo quintupla das
demandas que colocava ao lado da sentencga
condenatéria, a executiva lato sensu e a
mandamental, o que nao significa que a sentenca
executiva lato sensu e a mandamental nao sejam

condenatérias, mas tenham um tipo diverso de



efetivacdo, ou seja, a auséncia de um processo
autbnomo de execuc¢do. Tanto é assim que passou a
chamar aquela que demandava execucao ex
intervallo de condenatéria pura, para distingui-la
das condenatdrias sem processo de execug¢ao, ou
seja, a executiva lato sensu e a mandamental.
(GRINOVER, 2007, p.1)

Coube a Kazuo Watanabe a ampliacao da categoria de sentencas
condenatdérias mandamentais, em que as atividades de conhecimento e
execugao se aglutinam no mesmo processo, quando sugeriu a redagao
do art. 11][1] da Lei da Acao Civil Publica — n. 7.347 de 1985, sendo
seguida mais tarde pelo Cddigo de Defesa do Consumidor — Lei n. 8.078
de 1990 em seu art. 84[2] (GRINOVER, 2007).

Do Cddigo de Defesa do Consumidor, a disposicao passou para o
Cddigo de Processo Civil, que, pela Lei n. 8.952 de 1994, adotou, no art.
461, a mesma técnica para as obrigacOes de fazer e nao fazer.

Na mesma esteira, o art. 461-A do CPC, acrescentado pela Lei n.
10.444 de 2002, estendeu o cumprimento da sentenca condenatoria,
sem necessidade de execucao ex intervallo, as obrigacdes de entregar
coisa certa, porém faltavam as obrigacdes de pagar, sendo suprida em 22
de dezembro de 2005, pela Lein. 11.232.

2 O Cumprimento da Sentenc¢a na Lei n. 11.232 de 2005

Leciona Grinover (2007), que, decorrente de projeto de Athos

Gusmao Carneiro, amplamente debatido no Instituto de Direito

Processual e em seguida com a comunidade juridica, a Lei n.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54145
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11.232/2005 traz profunda mudanca em todo o direito processual
brasileiro e em seus institutos.

A principal caracteristica da lei, conhecida como cumprimento da
sentenca, consiste na eliminacdao da figura do processo autbnomo de
execucdao fundado na sentenca civil condenatdria ao pagamento de
guantia certa, generalizando o disposto nos arts. 461 e 461-A do CPC,
sendo a efetivacao dos preceitos contidos em qualquer sentenca civil
condenatoria, realizado em prosseguimento ao mesmo processo no qual
esta for proferida.

O que antes se fazia através do exercicio de uma a¢ao executiva,
agora se fara mediante um requerimento do credor (arts. 461, § 59, e
475-) do CPC). “O obrigado ndo sera citado, justamente porque ndo
existe um novo processo, mas simplesmente intimado na pessoa de seu
patrono para a liquidacao ou do ato de penhora e avaliacdo.”
(GRINOVER, 2007, p.3)

Segundo Cramer (2007), o que houve foi uma verdadeira
revolucdo ideolégica no Direito Processual Civil, uma revolucao no
entendimento do que deve ser um processo mais compromissado com
as garantias constitucionais em com o direito material. Esse modelo,
segundo o autor, passou a ser chamado de processo sincrético, ou seja,
aquele processo que nao apenas conjuga as atividades de conhecimento
e execucdo, mas todas as questdes referentes a relacdo juridica de
direito material deduzida em juizo, julgadas e executadas na mesma

relacao processual, sem ruptura procedimental.



A lei ndo prevé intimacao da condenacao liquida para efeito do
depdsito do art. 475-J, que isenta o devedor da multa de 10%, cabivel no
caso de haver impugnacao, “mas em homenagem ao principio da
seguranca juridica, é provavel que se chegue a conclusdo de que a
intimacao é necessaria: na pessoa do patrono, contudo em observancia
ao espirito utilitario da lei”, acrescenta Grinover (2007, p.4).

A nova lei denomina de cumprimento da sentenca, em sentido
genérico, as atividades destinadas a efetivacdao do preceito contido em
gualquer sentenca na qual se reconheca a existéncia de uma obrigacao a
ser cumprida pelo vencido. Quando se trata de dar cumprimento a uma
obrigacao de fazer ou nao fazer ou de entregar coisa certa, a efetivacao
de faz mediante o cumprimento da sentenca em sentido estrito, e
guando se trata de obrigacdao de pagar mediante a execucdo, isso
referente ao art. 475-1 — execucdao por quantia certa contra devedor
solvente. Assim, temos o cumprimento da sentenca stricto sensu
(obrigacdo especifica) e a execucdo (obrigacdes de pagar), sendo que o
conceito de execucao nao se estende ao cumprimento das obrigacdes
especificas, o qual continua regido pelos arts. 461 e 461-A.

O resultado disso é que nao havera mais um processo de
execucdao autéonomo, fundado em sentenca proferida no processo civil
(art. 475-N, 1). Leciona Grinover (2007) que gquando a sentenca
reconhecer a existéncia de uma obrigacao especifica a ser cumprida pelo
réu (obrigacdo de fazer, de ndo fazer, de entregar coisa certa), a
efetivacdao do preceito se fara mediante as atividades qualificadas como

cumprimento da sentenca (stricto sensu); e, quando a obrigacdo for em

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54145
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dinheiro, mediante a execucdo, tudo no mesmo processo aglutinado de
cognicdo-efetivacao (art. 475-1).

Resulta dai que a disciplina do processo de execucdo, contida no
Livro Il do CPC, s6 se aplicara quando o titulo executivo for extrajudicial,
sendo que os preceitos do processo de execucao se aplicam apenas em
carater subsidiario ao cumprimento da sentenca, incluindo a execucao
por quantia (art. 475-R).

Em paralelo ao tema, leciona Cramer (2007) que ndao devemos
reservar o termo “execucao” tao-somente a atividade jurisdicional
realizada no processo executivo, caracterizando a execugdao como a
imposi¢cdao de uma conduta contra a vontade da parte.

A partir desse conceito mais amplo de execucao, é que para
Cramer (2007, p.750), “[...] o cumprimento da sentenca no prazo de 15
dias, sob pena de multa de 10%, deve ser considerado atividade
executiva, e ndo um segmento processual anterior a atividade executiva,
gue s6 comecaria a partir do requerimento de penhora.”

Haverd, no entanto, um processo autbnomo de execu¢ao quando
a sentenca houver sido proferida fora do processo civil estatal (que pode
ser a sentenca penal condenatdria, laudo arbitral ou sentenca
estrangeira homologada), isso porque o art. 475-N, paragrafo unico,
determina, para esses casos, que haja citacdo. A citacdo instaura o
processo de execucao, havendo ai acdo executiva, sendo de
entendimento de Grinover (2007) que o procedimento da execucgdo serd

o previsto na Lein. 11.232/2005.

10



3 Tempus iudicati

De acordo com o caput do novo art. 475-) do CPC, o devedor tem
o prazo de quinze dias para pagamento da quantia certa ou ja fixada na
liguidagdo, sob pena de incorrer em multa de 10% sobre o montante da
condenacao. De plano, o texto do dispositivo legal causa estranheza,
porquanto ndao demarca o termo inicial do prazo de que o devedor
dispOe para pagar sem incorrer em multa. Os doutrinadores, por sua vez
vém digladiando-se em opinides mutuamente excludente.

Segundo as diversas correntes, o prazo é iniciado: a) no
momento em que a sentencga se torna exequivel, seja por haver transito
em julgado seja porque interposto recurso sem efeito suspensivo; b) sé
com o transito em julgado; c) a partir da intimacdo da sentenca liquida
ou da decisdo de liquidacdo ao advogado; d) da intimag¢dao pessoal do
executado. A resposta correta para Costa (2007), deve partir, todavia, de
um entendimento cuidadoso da natureza juridica desse prazo de quinze
dias. Nao obstante o devedor tenha deixado de cumprir a obrigacao no
plano do direito material, o art. 475-) do CPC confere-lhe uma nova
oportunidade para adimplir, agora em ambito processual, dentro de um
prazo especifico. Se o prazo houver expirado e o devedor ndo tiver
cumprido a obrigacdo, incorrera de pleno direito em multa de 10%.

Segundo Ciani (2007), é que tal multa referente ao art. 475-) do
CPC, ndo podera incidir se contra tal decisao foi interposto recurso com
efeito suspensivo, porque suspensa a execucdo da decisdao, ndo praticara
o devedor ilicito ao omitir o cumprimento voluntario. Nao estard ainda

esse prazo sujeito a interrupgdo ou suspensdo, contando-se na forma do

11
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disposto no art. 240, paragrafo unico, do CPC. Tratando-se de prazo
processual, incide ainda a regra do art. 184, § 19, do CPC, de modo que
caindo em feriado, prorroga-se o prazo para o dia util seguinte.

E de se ter em mente, pois, que a ameaca de uma pena
processual pecunidria exige a fixacao clara do termo inicial do prazo de
gue deve dispor o devedor para adimplir, sob pena de ferir-se o principio
da seguranca juridica. Em outras palavras, deve-se saber a partir de
guando o devedor estara interpelado e, por conseguinte, constituido em
mora processual. Ora, se a lei fixa um prazo peremptério e improrrogavel
para o pagamento, sob pena de multa, o termo inicial deve ser
sublinhado por ato processual que cientifique contundentemente o
devedor de que dilagdes e protelacdes ndao mais serao aceitas.

Segundo Costa (2007), para tanto, as opinides (a) e (b) mostram-
se inapropriadas. Para elas, a interpelacao processual deve ser ex re.
Contudo, para a parte devedora nem sempre é facil identificar o preciso
instante em que a sentenca se tornou exigivel. Dai por que as opinides
(c) e (d) revelam-se mais imunes a incertezas: a interpelacdo processual
dever ser ex persona. Por outro lado, uma vez que o objetivo da Lei n.
11.232/2005 foi simplificar a atividade executéria e dar maior presteza a
tutela jurisdicional — exorcizando a figura do devedor esquivo -, € melhor
entender-se que a intimacdo deva ser feita ao advogado, ndo a parte
devedora.

4 Da Necessidade de Intimac¢do Pessoal do Réu
Questao que se tornou polémica foi a consistente em saber se,

para o cumprimento da obrigacdo constante da sentenca referida no art.

12



475-), caput, do CPC, é necessaria a intimacdo pessoal do réu, ou se
basta que a intimacao se dé na pessoa de seu advogado.

Assim estabelece o referido dispositivo legal: “Caso o devedor,
condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidacao,
nao o efetue no prazo de quinze dias, o0 montante da condenacgao sera
acrescido de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do
credor e observado o disposto no art. 614, inciso |, desta Lei, expedir-se-
a mandado de penhora e avaliagcdo.” (BRASIL 2005)

Segundo Medina, Wambier e Wambier (2007, p.359) ha, na
doutrina, varias opinides a respeito da questao:

[...] para uma corrente, o prazo tem inicio a
partir do momento em que a sentenca se torna
exequivel, seja porque transitou em julgado, seja
porque impugnada por recurso destituido de efeito
suspensivo; para outra, o prazo somente tem inicio
com o transito em julgado da decisao, ainda que

esta seja impugnada por recurso que nao tenha
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efeito suspensivo; de acordo com outro ponto de
vista, tendo havido recurso, o prazo em questao
tem inicio apds a intimacao das partes acerca da
baixa dos autos, bastando, neste caso, que a
intimacao se dé na pessoa de seus advogados; para
uma outra concepg¢do, o prazo referido somente

tem inicio com a intimacao pessoal do executado.
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Ainda segundo os autores, a interpretacao da norma processual
deve amoldar-se a realidade fatica, proporcionando a realizacao mais
célere e simples do direito. Deve-se privilegiar a idéia de se permitir o
desenvolvimento mais simples do processo e menos suscetivel de gerar
incidentes processuais desnecessarios. Ha que se considerar, ainda que
as regras processuais relativas a atuacdo executiva dos direitos incidem
de modo mais rente a realidade social e econ6mica de uma comunidade,
gue é extremamente variavel, em cada uma das regides do Pais.

Mencionam os autores em outro texto de autoria suas que o
executado ndo é intimado para pagar ou nomear bens a penhora, mas
simplesmente para cumprir a obrigacdao. “[...]Nessas linhas deixamos
entrever que, segundo nosso entendimento, é necessaria a intimacao do
executado para que esse cumpra a sentenca. Entendemos, além disso,
que a intimagdo para o cumprimento da sentenga deve se dar na pessoa
do devedor, e nao deve ser feita através de seus advogados.” (MEDINA,
WAMBIER e WAMBIER, p.360)

Sao varias as razoes que conduzem a essa conclusao. De acordo
com o art. 475-J, caput, “caso o devedor, condenado ao pagamento de
guantia certa, ou ja fixado em liquidacdao, ndo o efetue no prazo de
quinze dias, o montante sera acrescido de multa no percentual de 10%".
E importante que inexista na referida regra juridica, qualquer disposicdo
no sentido que basta, para que tenha inicio o prazo de quinze dias, a
intimacao do advogado do réu.

E certo que, de acordo com o § 12 desse mesmo dispositivo legal,

“do auto de penhora e avaliacdo sera de imediato intimado o executado,

14



na pessoa de seu advogado, (arts. 236 e 237) ou, na falta deste, o seu
representante legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio,
podendo oferecer impugnacao, querendo, no prazo de quinze dias”. No
entanto a intimacdo do auto da penhora e avaliacdo ocorrera em
momento procedimentalmente posterior e eventual, isto é, se e quando
ocorrer a penhora, diante da negativa do devedor em cumprir a
obrigacao apos ter sido a isto adequada e suficientemente instado pelo
Poder Judiciario.

Nao basta, no caso, justificar-se que a intimacdo seja feita na
pessoa do advogado, porque o ato a ser realizado — apresentacao de
impugnacdo a execu¢dao — € ato para o qual se exige capacidade
postulatdria, isto é, a parte apresentarda a impugnacao através de
advogado, o que explica plenamente haver disposicdo expressa no
sentido de que a intimacdo se dé na pessoa deste. O mesmo ocorre no
caso do art. 475-A, § 12, também inserido pela Lei n. 11.232/2005.

Para Cianci (2007) o prazo deve fluir, todavia, ndo desde o
momento em que a decisdo judicial deva ser cumprida (ou reuna eficacia
suficiente, ainda que parcial), mas desde que, reunindo essa eficdcia, seja
o devedor pessoalmente intimado, pois nao se trata de prazo para o
advogado, mas para a parte e, nos termos do art. 240 do CPC, tais prazos
correm da intimacao, especialmente tendo em conta que o art. 475-J nao
traz disposicdo especial, de modo a ensejar a aplicacao da regra geral.

Ainda, menciona a aludida autora que sendo o devedor
patrocinado por Defensor Publico, hda de ser pessoal a intimacao

daquele. A se admitir, todavia, que ta se dé por meio do Defensor, a LC n.
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80/94 exige que, de todos os atos processuais, seja ele pessoalmente
intimado. Quanto a prerrogativa do prazo em dobro, da mesma forma
devera ser considerado, mesmo sob o argumento de nao se tratar de
prazo para o Defensor se manifestar no processo, mas para o executado
cumprir a obrigacao.

Assim é necessario distinguir os atos processais que exigem
capacidade postulatéoria dos atos materiais de cumprimento da
obrigacao.

No sistema juridico processual, ha intimacdes que devem ser
dirigidas as partes, e intimacdes que devem ser dirigidas aos advogados.
Para tanto, como apontam Medina, Wambier e Wambier (2007), sado
observados os seguintes critérios em regra: (a) para a pratica de atos
processuais que dependem de capacidade postulatdria (CPC, art. 36), a
intimacdo deve ser dirigida ao advogado; (b) para a pratica de atos
pessoais da parte, atos subjetivos que dependem de sua participacao e
gue dizem respeito ao cumprimento da obrigacao que é objeto do litigio,
a parte deve ser intimada pessoalmente.

Assim, por exemplo, a citacao inicial, em regra,
€ pessoal, permitindo-se excepcionalmente a
citacdo de “procurador legalmente autorizado”. (cf.
art. 215 do CPC). Para apresentacdo desse
depoimento pessoal também deve ser a parte.
“Intimada pessoalmente”. (CPC, art. 343, § 19), e
assim por diante, em outros casos, o sistema impode

a intimacao do advogado, e ndao necessariamente a
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intimacao da parte, porque o ato a ser realizado é
iminentemente processual e exige capacidade
postularia (cf., dentre outros CPC, art. 242, § 29).
(MEDINA, WAMBIER e WAMBIER, 2007, p.362)
Assim pode-se concluir que o cumprimento da obrigacdo nao é
ato cuja realizacdao dependa de advogado, mas é ato da parte. Ou seja, 0
ato de cumprimento ou descumprimento do dever juridico é algo que
somente sera exigido da parte, e ndo de seu advogado, salvo se houver
execucao expressa a respeito, o que inexiste no art. 475-J, caput, do CPC.
E interessante observar, a propdsito que nesse sentido vem se
manifestando a jurisprudéncia, em relacdo ao cumprimento da sentenca
proferida em a¢des fundamentadas do art. 461 do CPC. Também naquele
caso, a exemplo do que ocorre com o art. 475-J, caput, inexiste
disposicao expressa no sentido que basta, para que se tenha por exigivel
o cumprimento da sentenca a mera intimacdao do advogado, ademais,
também na acdao fundada no art. 461 do CPC, o cumprimento da
obrigacdao é ato que deve ser realizado pela parte e nao pelo seu
advogado.
Contra esse ponto de vista poder-se-ia opor o argumento de que
a necessidade intimacao pessoal do devedor seria obstaculo ao
cumprimento mais célere da sentenca. Ainda segundo os autores nao
parece, contudo, que seja assim. E certo que a possivel incidéncia da
multa é algo que deve desempenhar o papel de “estimulo”, ja que

consiste em medida coercitiva, tendente a compelir o devedor ao

cumprimento da obrigacdo, mas a eficacia intimidatéria de tal medida
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pode frustrar-se, caso nao dirigida diretamente ao devedor. Afinal, ndo
pode ser desprezada a hipdtese de o advogado, motivadamente ou nao,
deixar de informar ao réu que o descumprimento da sentenca acarreta a
incidéncia da multa, circunstancia esta que pode tornar inécuo o objetivo
de tal medida.

Assim, caso nao haja pagamento, a multa sera somada ao valor
da condenacdo, sendo, portanto, devida pelo réu, e ndao por seu
advogado. Parece, portanto, mais consentanea com o principio do
contraditdrio a orientacdao de que o réu deve ser previamente advertido
guanto a conseqliéncia negativa do descumprimento da obrigacao.

Por fim, é necessario ressaltar que o respeito irrestrito a
Constituicdo Federal, ndao pode ceder passo, qualquer que seja o
argumento, sob pena de desmanche da dificil, longa e trabalhosa
construgao do Estado de Direito Brasileiro.

A regulamentacdo infraconstitucional da EC n. 45/2004 e
consequiente reforma do CPC tem sido palco de diversas iniciativas,
algumas ja transformadas em lei, evidentemente desprovidas de maior
cuidado com respeito a Constituiciao Federal. Veja-se, por exemplo,
infeliz regra do art. 285-A do CPC, que, a pretexto de permitir julgamento
mais célere de processos ditos “repetitivos” afasta irremediavelmente o
principio do contraditorio.

No caso hora analisado, a mera intimacao do advogado pelo
Diario da Justica, ndao pode ser considera como um instrumento habil e

adequado a imprescindivel comunicacdao da parte, sob pena de se
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perpetrar nova ruptura no sistema constitucional de garantias
processuais, agora com consequéncias ainda mais graves.

Isso porque a “intimacdo” se da para que seja cumprido ato pela
propria parte, independentemente da participacdo do advogado, sob
pena de sanc¢do pecunidria que sera suportada por ela.

Nada justifica, a luz dos mais rudimentares e basicos principios
constitucionais do processo, que se corra o risco de a prépria parte nao
ser cientificada.

Na hipdtese, devem ser respeitados tanto o principio do
contraditdrio [em resumo, direito de informacdo a respeito dos atos
processuais], quanto o principio do devido processo legal [que abarca
todas as demais regras processuais, inclusive aquelas relativas as figuras
do juiz, do ministério publico e do advogado].

Concluindo, A propodsito do atual movimento de reformas do
CPC, muitas delas oriundas de iniciativas de corporagdes, convém
registrar aquilo que deveria ser, sempre, o verdadeiro norte dos
movimentos reformistas da lei infraconstitucional. Trata-se de
pensamento do ex-presidente do Tribunal Constitucional alemao, Konrad
Hesse, para quem: “os interesses momentaneos — ainda quando
realizados — nao logram compensar o incalculdavel ganho resultante do
comprovado respeito a Constituicao, sobretudo naquelas situacdes em
que a observancia revela-se incomoda”. (MEDINA, WAMBIER E
WAMBIER, 2007, p.364)
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Notas:

[1] Art. 11. Na ac¢ao que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou nao fazer, o juiz determinard o cumprimento da
prestacdao da atividade devida ou a cessacao da atividade nociva, sob
pena de execucdo especifica, ou de cominacdao de multa diaria, se esta
for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do
autor.

[2] Art. 84. Na acao que tenha por objeto o cumprimento da

obrigacao de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
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obrigacdao ou determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A conversao da obrigacdao em perdas e danos somente sera
admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica
ou a obtencao do resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizacao por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa
(art. 287, do Cdodigo de Processo Civil).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou apds justificacdo prévia, citado o réu.

§ 4° O juiz podera, na hipotese do § 3° ou na sentenca, impor multa
diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente
ou compativel com a obrigacao, fixando prazo razoavel para o
cumprimento do preceito.

§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtencao do resultado pratico
equivalente, podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como
busca e apreensado, remocao de coisas e pessoas, desfazimento de obra,

impedimento de atividade nociva, além de requisicao de forcga policial.
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OFERECIMENTO DE IMOVEL EM CAUTELAR DE CAUCAO PARA
FINS DE CERTIDAO POSITIVA DE DEBITOS COM EFEITO DE
NEGATIVA (CPD-EN) E NECESSIDADE DE AVALIACAO OFICIAL

EDERSON COUTO DA ROCHA: Procurador da
Fazenda Nacional; Especialista em Administracao
Publica pela FGV; Especialista em Direito
Constitucional pela Uniderp (LFG).

RESUMO: O lapso temporal existente entre o vencimento do débito
e o ajuizamento da respectiva execugdo fiscal ndo pode prejudicar o
contribuinte que precisa de Certidao de Regularidade Fiscal, de modo que,
nos termos da jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica,
pode este contribuinte valer da cautelar de caucdo, a fim de antecipar os
efeitos da penhora que seriam obtidos com a execugao fiscal. No entanto,
quando o bem ofertado for um imdvel, a afericdo de sua suficiéncia e
idoneidade deve ser objeto de avaliacdo oficial, por meio de oficial de
Justica.

PALAVRAS-CHAVE: Cautelar de Caucao. Certiddo Positiva de
Débitos com Efeito de Negativa. Bem Imodvel. Penhora. Avaliagdo

Oficial.

1. INTRODUCAO
O presente artigo busca, de forma breve, discutir um dos aspectos
praticos afetos a cautelar de caucgdo, proposta pelo contribuinte com o fim
especifico de obter Certidao Positiva de Débitos com Efeito de Negativa

(CPD-EN), qual seja, a avaliacdo do bem imodvel ofertado para tal fim,
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ap6s o vencimento do débito, porém antes do ajuizamento da execugao
fiscal correspondente.
2. POSSIBILIDADE DE CAUTELAR DE CAUCAO PARA

FINS DE CPD-EN

Embora a possibilidade de ajuizamento de cautelar de caugdo com
objetivo precipuo pelo contribuinte de obter em seu favor a concessao de
CPD-EN j4 tenha sido objeto de ampla discussdo no ambito judicial, o
fato ¢ que esta questdo ja se encontra sedimentada na jurisprudéncia, no
sentido de sua viabilidade.

O Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do
Resp n.° 1.123.669[1], sob a sistematica dos julgamentos dos recursos
repetitivos, definiu que*“o contribuinte pode, apds o vencimento da sua
obrigacdo e antes da execucdo, garantir o juizo de forma antecipada,
para o fim de obter certidao positiva com efeito de negativa™.

3. OFERECIMENTO DE IMOVEL COMO CAUCAO PARA

FINS DE CPD-EN E A NECESSIDADE DE AVALIACAO OFICIAL

Com efeito, dispde o artigo 206 do Codigo Tributario Nacional
(CTN) que "tem 0s mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certiddo
de que conste a existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de
cobranga executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja
exigibilidade esteja suspensa.” Em suma, a caugdo oferecida pelo
contribuinte, antes da propositura da execucdo fiscal ¢ equiparavel a
penhora antecipada e viabiliza a certidao pretendida, desde que prestada
em valor suficiente a garantia do juizo.

Entre as possiveis ofertas de garantia, na presente discussao

interessa a relativa ao bem imovel ofertado pelo contribuinte, com o
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desiderato de antecipar os efeitos que seriam obtidos com a penhora na
execucao fiscal, de modo a viabilizar a concessao de CPD-EN.

O ponto ¢ como deve se aferir a suficiéncia e idoneidade do bem
imovel objeto da garantia ofertada por meio de cautelar de caucao.

Em algumas situagdes, mormente no primeiro grau, o Judiciario
vem aceitando a avaliagdo indicada pelo contribuinte na inicial de cautelar
de cau¢do, comumente embasada em laudo de avaliacdo particular, e, por
conseguinte, determinando em sede de liminar a expedi¢do de CPD-EN,
em favor do contribuinte.

Todavia, em nosso entendimento, a urgéncia alegada pelo
contribuinte ndo pode se sobrepor a imposi¢ao legal de que o bem imodvel
indicado pelo contribuinte seja avaliado por oficial de justica, a fim de
que seja corretamente aferida a suficiéncia e idoneidade da garantia
apresentada.

A avaliagcdo unilateral do bem i1movel pelo contribuinte ndo se
coaduna com a premissa de que o bem imoével ofertado busca antecipar os
efeitos que seriam obtidos com a penhora na execugdo fiscal, tendo em
vista que nesta ¢ imperiosa a avaliacdo por oficial de justica, em atencao
ao que prevé o inc. V do art. 143[2] do Cddigo de Processo Civil (CPC),
bem assim o art. 13[3] da Lei n. 6.830/1980.

A proposito, neste sentido ja se manifestou o TRF4:

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
EXECUCAO FISCAL. AVALIACAO DE BEM.
ATRIBUICAO DO OFICIAL DE JUSTICA. ART.
143, IV, CPC. O inciso V do art. 143 do Cdédigo de
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Processo Civil atribui ao oficial de justica a
incumbéncia de avaliar os bens penhorados, assim
como o art. 13 da Lei n° 6.830, de 1980, que
estabelece que o termo de penhora conterd avaliagao
efetuada por quem o lavrar. Essa atribuicao legal so
pode ser superada quando a avaliacdo exigir
conhecimentos especializados (CPC, art. 680), caso
em que se exigira a intervengdo de perito. O que nao
se admite ¢ que o valor da avaliacdo, utilizado para
balizar futura alienagdo for¢ada do bem, seja definido
tao somente pelo executado, unilateralmente, como
se fez no caso dos autos. (TRF4, AG 5025684-
96.2014.404.0000, Segunda Turma, Relatora p/
Acérdao Carla Evelise Justino Hendges, juntado aos
autos em 17/12/2014)
Como se v€, o bem imoével ofertado em cautelar de caucao para
fins de obten¢ao de CPD-EN nao pode prescindir de avaliacao oficial, por

meio de oficial de justica, como condi¢do legal para a correta aferi¢ao da
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sua suficiéncia e idoneidade.
4. CONCLUSAO
O Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do
Resp n. 1.123.669, sob a sistematica dos julgamentos dos recursos
repetitivos, definiu que*“o contribuinte pode, apos o vencimento da sua
obrigacdo e antes da execucdo, garantir o juizo de forma antecipada,

para o fim de obter certidao positiva com efeito de negativa™.
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Entre as possiveis ofertas de garantia, com o desiderato de
antecipar os efeitos que seriam obtidos com a penhora na execugao fiscal,
de modo a viabilizar a concessio de CPD-EN, insere-se a garantia
concernente ao bem imovel.

O bem imoével ofertado em cautelar de caucdo para fins de
obtencdo de CPD-EN nao pode prescindir de avaliagdo oficial, por meio
de oficial de justi¢a, como condi¢do legal para a correta afericdo da sua
suficiéncia e idoneidade, ante as disposi¢des legais estatuidas pelo inc. V
do art. 143 do Codigo de Processo Civil (CPC), bem assim o art. 13 da
Lei n. 6.830/1980.

NOTAS:

[1] PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C,
DO CPC. ACAO CAUTELAR PARA ASSEGURAR A EXPEDICAO
DE CERTIDAO POSITIVA COM EFEITOS DE NEGATIVA.
POSSIBILIDADE. INSUFICIENCIA DA CAUCAO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O contribuinte pode, apos o vencimento da sua obrigagcdo e antes da
execucao, garantir o juizo de forma antecipada, para o fim de obter
certiddo positiva com efeito de negativa. (Precedentes: EDcl no AgRg no
REsp 1057365/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 04/08/2009, DJe 02/09/2009; EDcl nos EREsp 710.153/RS,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado em
23/09/2009, DJe 01/10/2009; REsp 1075360/RS, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/06/2009,
DlJe 23/06/2009; AgRg no REsp 898.412/RS, Rel.
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Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
18/12/2008, DJe 13/02/2009; REsp 870.566/RS, Rel. Ministra DENISE
ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/12/2008, DlJe
11/02/2009; REsp 746.789/BA, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/11/2008, DlJe
24/11/2008; EREsp 574107/PR, Relator Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA DJ 07.05.2007) 2. Dispde o artigo 206 do CTN que: "tem os
mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certiddo de que conste a
existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de cobranga executiva em
que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa."
A caucdo oferecida pelo contribuinte, antes da propositura da execugao
fiscal ¢ equiparavel a penhora antecipada e viabiliza a certiddo pretendida,
desde que prestada em valor suficiente a garantia do juizo.

3. E viavel a antecipacio dos efeitos que seriam obtidos com a penhora no
executivo fiscal, através de caugdo de eficacia semelhante. A percorrer-se
entendimento diverso, o contribuinte que contra si tenha ajuizada agao de
execucao fiscal ostenta condicdo mais favordvel do que aquele contra o
qual o Fisco ndo se voltou judicialmente ainda.

4. Deveras, nao pode ser imputado ao contribuinte solvente, isto €, aquele
em condigdes de oferecer bens suficientes a garantia da divida, prejuizo
pela demora do Fisco em ajuizar a execucao fiscal para a cobranca do
débito tributario. Raciocinio inverso implicaria em que o contribuinte que
contra si tenha ajuizada agao de execugdo fiscal ostenta condi¢ao mais
favoravel do que aquele contra o qual o Fisco ainda nao se voltou

judicialmente.
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5. Mutatis mutandis o mecanismo assemelha-se ao previsto no revogado
art. 570 do CPC, por forca do qual era licito ao devedor iniciar a
execu¢do. Isso porque as obrigacdes, como vinculos pessoais, nasceram
para serem extintas pelo cumprimento, diferentemente dos direitos reais
que visam a perpetuagdo da situagdo juridica nele edificadas.

6. Outrossim, instigada a Fazenda pela caucdo oferecida, pode ela iniciar a
execucdo, convertendo-se a garantia prestada por iniciativa do
contribuinte na famigerada penhora que autoriza a expedicao da certiddo.
7. In casu, verifica-se que a cautelar restou extinta sem resolugao de
mérito, impedindo a expedi¢do do documento de regularidade fiscal, ndo
por haver controvérsia relativa a possibilidade de garantia do juizo de
forma antecipada, mas em virtude da insuficiéncia dos bens oferecidos em
caucdo, consoante dessume-se da seguinte passagem do voto condutor do
aresto recorrido, in verbis: "No caso dos autos, por intermédio da analise
dos documentos acostados, depreende-se que os débitos a impedir a
certiddo de regularidade fiscal perfazem um montante de R$ 51.802,64,
sendo ofertados em garantia pela autora chapas de MDF adquiridas para
revenda, as quais atribuiu o valor de R$ 72.893,00.Todavia, muito embora
as alegacdes da parte autora sejam no sentido de que o valor do bem
oferecido ¢ superior ao crédito tributdrio, entendo que o bem oferecido
como caucdao carece da idoneidade necessdria para aceitagdo como
garantia, uma vez que se trata de bem de dificil alienagao.

8. Destarte, para infirmar os fundamentos do aresto recorrido, ¢
imprescindivel o revolvimento de matéria fatico-probatoria, o que resta
defeso a esta Corte Superior, em face do dbice erigido pela Simula 07 do

STJ.
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9. Por idéntico fundamento, resta inteditada, a este Tribunal Superior, a
analise da questdo de ordem suscitada pela recorrente, consoante infere-se
do voto condutor do acérdiao recorrido, litteris: "Prefacialmente, nao
merece prosperar a alegacdo da apelante de que ¢ nula a sentenca,
porquanto nao foi observada a relagdo de dependéncia com o processo de
n°® 2007.71.00.007754-8. Sem razdo a autora. Os objetos da acao cautelar
¢ da agdo ordindria em questdo sdao diferentes. Na acdo cautelar a
demanda limita-se a possibilidade ou ndo de oferecer bens em caugdo de
divida tributdria para fins de obtencdo de CND, ndo se adentrando a
discussao do débito em si, ja que tal desbordaria dos limites do
procedimento cautelar. Ademais, hd que se observar que a sentenga
corretamente julgou extinto o presente feito, sem julgamento de mérito,
em relacdo ao pedido que ultrapassou os limites objetivos de
conhecimento da causa proprios do procedimento cautelar." 10. Recurso
Especial parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido. Acorddo
submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdao STJ 08/2008.
(REsp 1123669/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 09/12/2009, DJe 01/02/2010)

[2] Art. 143. Incumbe ao oficial de justica:

(...)

V - efetuar avaliagdes.

[3] Art. 13 - 0 termo ou auto de penhora conterd, também, a

avaliagao dos bens penhorados, efetuada por quem o lavrar.
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O QUE E O FENOMENO DA ABSTRATIVIZAGAO DO CONTROLE CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDADE?

RENATO SAEGER MAGALHAES COSTA: Advogado na &rea
de Direito Administrativo Econdmico. Bacharel em Direito
pela Universidade Catélica de Pernambuco. Pds-graduando
em Direito Publico pela Universidade Anhanguera-Uniderp.

RESUMO: O Supremo Tribunal Federal tem firmado entendimento
segundo o qual as decisdes proferidas em sede de controle concentrado
de constitucionalidade podem ter efeitos erga omnes, buscando
estabelecer o que se entende por abstrativizacao do controle difuso de
constitucionalidade. O presente artigo visa explanar em que consiste tal
fendmeno, e quais os fundamentos que o lastreia.

PALAVRAS-CHAVE: controle de constitucionalidade; abstrativizacao;

Supremo Tribunal Federal; Senado Federal.

INTRODUCAO
A rigidez formal de uma Constituicao traz consigo a possibilidade
de se aferir a constitucionalidade do ordenamento juridico. Tal
procedimento, impende destacar, apenas é perceptivel em Constituicdes
escritas, uma vez que a rigidez formal culmina em sistema mais
complexo de modificacdao constitucional, mediante procedimentos mais
solenes (prazos mais extensos para aprecia¢cdo, quérum de aprovagao

qualificado, etc.), o que leva a indubitavel superioridade hierdrquica das
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normas constitucionais em relacdao as demais normas do ordenamento
juridico.[1]

Historicamente, dois grandes sistemas de controle de
constitucionalidade das normas foram instituidos: o austriaco e o norte-
americano.

No primeiro, também denominado de sistema europeu, o
tribunal constitucional aprecia a norma apenas em sua abstracdo, sem
gue se encontre tangenciada a fatos ou acdes judiciais concretas. O
motivo que leva a cabo a analise da sua constitucionalidade ou nao,
portanto, é a propria existéncia da norma. Em suma, a
(in)constitucionalidade da lei ou ato normativo é o pedido estrito da
pretensao levada ao Poder Judiciario.

No modelo norte-americano, por sua vez, a constitucionalidade
de eventual norma sera impugnada em adstricdo a lide concretamente
trazida perante o magistrado. Ou seja, a (in) constitucionalidade de uma
lei ou ato normativo é requerida no bojo de uma acao judicial, como uma
das suas causas de pedir.

Tal distincao é relevante, uma vez que implica diferenciacao dos
efeitos oriundos de tais declaracdes de inconstitucionalidade. Nos
termos de um controle direto (abstrato, concentrado, por via de acdo
direta) de constitucionalidade, os efeitos da decisdo poderdo ser
extensiveis a todas as pessoas (erga omnes), visto que nao se traz a baila
uma analise da norma em determinado caso concreto, mas sim, da sua

propria caracteristica e subsisténcia como ato normativo.
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Quando se esta deparado com o controle difuso (concreto, por
via de excecdo) de constitucionalidade, em sentido oposto, se aprecia a
norma em nitida aplicagdo em um caso concreto. N3ao sera a
constitucionalidade ou ndao da norma que acarretara a concessao do
direito pleiteado; porém, a sua eventual declaracdao de
inconstitucionalidade tratard consigo implicacGes Vvisiveis ao caso
apresentado perante as partes conflitantes. Diz-se, pois, que os efeitos
de uma declaracdo de inconstitucionalidade se dardao apenas entre as
partes (inter partes).

Eis, pois, em apertada sintese, a tese adotada pela doutrina: “se
a declaragéo de inconstitucionalidade ocorre incidentalmente, pela
acolhida da questdo prejudicial que é fundamento do pedido ou da
defesa, a decisGo ndo tem autoridade de coisa julgada, nem se projeta,
mesmo inter partes — fora do processo no qual foi proferida”[2].

Em suma, portanto, tem-se que a decisdo do controle
concentrado de constitucionalidade sera aplicavel erga omnes, ao passo
gue as decisdes emanadas em sede de controle difuso de
constitucionalidade terdo aplicacao apenas inter partes.

Visivel, pois, que o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade das normas nao adotou fielmente o modo norte-
americano de se estabelecer precedentes no caso concreto. E indubitavel
a inexisténcia da figura do stare decisis no Brasil.

Trocando-se em miudos, mesmo quando o STF vier a decidir um
determinado caso concreto, tal julgamento nao implica observancia

necessaria da parte dos demais membros do Poder Judicidrio, ou seja,
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nao é vinculante. Tal decisdo — que ndo é uma stare decisis—, portanto,
apenas restara aplicada ao caso em apreco pelo Supremo, com efeitos
exclusivamente entre as partes.

Foi para suprir tal caréncia de se designarem efeitos erga omnes
para as decisdes do STF em controle concreto de constitucionalidade que
foi introduzida a regra do artigo 52, inciso X, da Constituicao Federal de
1988.

Tal disposicao preceitua que o Senado Federal possui a
prerrogativa de suspender a execucao de lei declarada inconstitucional
pelo STF. Assim sendo, a decisdao do Supremo Tribunal Federal que viesse
a declarar a inconstitucionalidade pela via de exceg¢ao, passaria, em
principio, a ter a sua eficacia contra todos.

O proprio artigo 178, do Regimento Interno do STF assinala que
uma vez declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, far-se-a
comunicacao, depois do transito em julgado, ao Senado Federal, para os
efeitos do art. 52, X, da Constituicao.

Resta patente, portanto, que nao obstante, em sede de controle
concreto de constitucionalidade, a Suprema Corte apenas poderia
proferir decisbes com efeito inter partes, sendo da incumbéncia do
Senado Federal ampliar tal efeito, mediante a suspensao da execucao, no
todo ou em parte, da lei declarada inconstitucional por decisdao definitiva
do Supremo Tribunal Federal.

ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDADE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
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Como dito, o STF, em sede de controle incidental de
constitucionalidade, proferird decisdao com efeitos entre as partes, e,
apos o transito em julgado, comunicara ao Senado Federal para que esse
suspenda ou nao a lei declarada, por via de excecdao, como
inconstitucional.

Nem sempre, porém, é isso o que se verifica.

Ha algum tempo tem-se verificada a difusao — ao menos
conceitualmente, e em debates doutrindrios e jurisprudenciais[3] — do
fendbmeno denominado de “abstrativizacdo do controle concreto de
constitucionalidade”, que nada mais é do que a prolacao de decisao, em
sede de recurso extraordindrio em processo no qual se analisa a
constitucionalidade de lei ou ato normativo, pelo STF, com eficacia erga
omnes, em lugar de vincular apenas as partes.

Pelo fendmeno da abstrativizacao, entdao, o d6rgao pleno do
Supremo Tribunal Federal decidiria um caso concreto com a mesma
eficacia perante terceiros que o controle concentrado de
constitucionalidade. Ou seja, de modo vinculante e erga omnes.

Marcelo Novelino[4], sobre o tema, afirma que a abstrativizacao tem
se estabelecido como regra em razao de duas vertentes distintas: a
judicial e a legislativa.

No que toca a primeira dimensao, dois institutos merecem ser
destacados: a sumula vinculante e a repercussao geral. Em breve sintese,
impende demonstrar, nos termos do que apresentado pelo autor, que ao
editar uma sumula vinculante, o Supremo Tribunal Federal confere

eficacia erga omnes a decisdes prolatadas em sede de processos em grau
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de recurso, dentre as quais, os processos de controle concreto de
constitucionalidade; o que culmina na abstrativizacdao das decisdes do
STF.

Ademais, e noutra perspectiva, o requisito da repercussao geral
como pressuposto de admissibilidade para a analise dos recursos
extraordinarios pelo STF também configuram a tendéncia fenoménica de
se transcender os efeitos das decisdes emanadas do Supremo Tribunal
Federal.

Na seara jurisprudencial, por sua vez — e com fulcro na tese da
possibilidade de mutacao constitucional das decisdes do STF, segundo a
gual resta dispensada a resolucao do Senado prevista no artigo 52, X, da
Constituicdao Federal —, é possivel se atribuir eficacia erga omnes em sede
de controle concreto de constitucionalidade. Para tanto, basta que o
proéprio Supremo Tribunal Federal, em qudérum qualificado, conceda a
transcendéncia dos efeitos de sua prépria decisao.

De acordo com tal corrente, entao, o artigo 52, X, da Constituicao
Federal de 1988 passou por uma mutacao constitucional, o que implicou
a mudanca de entendimento quanto ao papel do Senado apds a
definitividade do decisum prolatado pelo STF. Em tal cendrio, o Senado,
funcionando como um mero “mensageiro”, teria por funcao unicamente
dar publicidade as decisdes prolatadas pelo STF[5].

Nessa nova visao, e apoiados em tese de mutacao constitucional,
o Supremo Tribunal Federal dotaria de abstratividade as decisdes

emanadas em sede recursal, sempre que se votasse pela incidéncia erga
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omnes e vinculante dos efeitos decisdrios, resultando em uma nitida
convergéncia de sistemas de controle de constitucionalidade das leis[6].

Na doutrina, Gilmar Mendes afirmou ser “possivel, sem qualquer
exagero, falar-se aqui de uma auténtica muta¢do constitucional em
razdo da completa reformulacdo do sistema juridico e, por conseguinte,
da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988”[7].

Seguindo o mesmo fluxo, o atual ministro do STF, Teori Zavascki,
também em sede doutrinaria[8], sustentou a possibilidade de
transcendéncia, com carater vinculante e erga omnes, das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, mesmo em sede de controle concreto de
constitucionalidade.

Atualmente, entdao, a funcao estabelecida constitucionalmente
para o Senado Federal seria a de dar apenas publicidade a decisdao do
STF, nao mais suspendendo a execucao legal.

A doutrina, contudo, esta cindida. Relevante parcela de
constitucionalistas entende inexistir a mutacao constitucional no caso
em tela, defendendo que “Embora a tese da transcendéncia decorrente
do controle difuso pareca bastante sedutora, relevante e eficaz, inclusive
em termos de economia processual, de efetividade do processo, de
celeridade processual (art. 5.2, LXXVIIl — Reforma do Judicidrio) e de
implementacgdo do principio da forca normativa da Constituicdo (Konrad
Hesse), afigura-se faltar, ao menos em sede de controle difuso,
dispositivos e regras, sejam processuais, sejam constitucionais, para a

sua implementagdo”[9], e alegando nao existir a mutacao constitucional,
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nos precedentes do STF, mas sim, uma “manipulacdo
inconstitucional”’[10], visto que a Corte Suprema desvirtuou o estrito
sistema constitucionalmente estabelecido.

CONCLUSOES.

Como se V€, as criticas quanto a matéria tém sido formuladas
basicamente abstraindo-se da visdao do STF e buscando concretizar o real
papel do Senado Federal a ser desempenhado por forca do artigo 52, X,
da Constituicao Federal de 1988.

Ademais, muitos doutrinadores entendem indevida a
interferéncia do Supremo Tribunal em simplesmente adicionar
competéncias constitucionais em sua alcada pela mera alegacdo de
mutacao constitucional.

Em que pese o Supremo Tribunal Federal apresente a
possibilidade de modulacao dos efeitos para as decisdes em controle
concreto de constitucionalidade como instrumento de se efetivar, para
todos, os direitos e as garantias tuteladas pelo afastamento da existéncia
de norma inconstitucional, é inegavel que o Senado possui a prerrogativa
constitucional de “abstrativizar” os efeitos da decisdao prolatada pelo
Supremo.

Caso o Senado passe a dar apenas a mera publicidade a decisdes
do STF, estaremos diante de nitida afronta as disposicdes constitucionais
de competéncia, o que configuraria conduta reprovavel pelo
ordenamento juridico patrio.

Em outro sentido, porém, é visivel uma recente aproximacao do

Direito patrio com o sistema de common law praticado pelos Estados
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Unidos e Inglaterra, por exemplo, no qual os precedentes e as decisdes
judiciais ganham maior relevancia juridica na defesa de direitos.
Incorporadas certas raizes da common law ao ordenamento

juridico brasileiro, resta inegavel a necessidade de se conceder poderes
maiores e mais amplos ao Supremo Tribunal Federal, de maneira que se
permita ao Tribunal, dentre outros, estabelecer precedentes com efeitos
erga  omnes mesmo que em sede de controle difuso de
constitucionalidade.
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O PROJETO DE LEI 1.057/2007 E AS DIFERENTES CONCEPCOES
SOBRE O INFANTICIDIO INDIGENA

DANIEL MIRANDA RIBEIRO: Graduado em
Direito pela Universidade de Brasilia - UnB Brasilia.

Resumo: O presente artigo tem por objetivo conceituar diferentes
pontos de vista a respeito do interdito de vida, pratica presente em
algumas das tribos existentes no Brasil. Apods esta andlise, tanto o
relativismo cultural quanto a universalizacdo de direitos fundamentais
estudados, questionando a intervengao estatal por meio do direito penal.

Palavras chaves: infanticidio indigena; relativismo cultural;

universalizacao de direitos.

Introducao.

O ensaio a ser desenvolvido busca analisar antropologicamente o
Art 2°, incisos I a IX do Projeto de Lei 1.057/2007 que se encontra pronto
para pauta no plendrio da Camara dos Deputados. O projeto, segundo seu
proprio texto: “Disp0e sobre o combate a praticas tradicionais nocivas e
a protecdo dos direitos fundamentais de criancas indigenas, bem como
pertencentes a outras sociedades ditas ndo tradicionais.”. Os incisos
citados dizem respeito, mais especificamente, ao chamado infanticidio
indigena - que ndo deve ser confundido com o artigo 123 do cédigo penal,
pois este se trata de homicidio doloso cometido pela mae durante o estado
puerperal, enquanto aquele ocorre segundo as tradi¢des de cada tribo.

Esta pratica ¢ presente em algumas das mais de 200 tribos
indigenas brasileiras, e, segundo o projeto Hanaki - que tem por objetivo
erradicar o interdito de vida-, tem sido registrada nas etinias uaiuai,
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bororo, mehinaco, tapirap¢, ticuna, amondaua, uru-eu-uau-uau, suruwaha,
deni, jarawara, jaminawa, waura, kuikuro, kamayura, parintintin,
yanomami, paracand e kajabi, dentre outras. O “infanticidio” pode ocorrer
por diversas razdes, o nao conhecimento do pai, a gemeleidade e
deformidades congénitas, entre outras.

A metodologia sera feita pela analise: (1) da exposi¢ao de motivos e
pareceres da Lei em questdo; (i1) das opinides presentes nos sitios
eletronicos cristaos; (ii1) da dissertacdo de mestrado “Quem sdo os
humanos dos direitos? Sobre a criminalizacao do infanticidio indigena” da
autora Marianna Assuncdo Figueiredo Holanda e; (iv) da tese de
doutorado “A caminhada de Tanyxiwe: Uma teoria Javaé da Historia” da
autora Patricia Mendonga Rodriguez.

O ensaio tem por objetivo expor as divergéncias entre a opinido
crista universalista sobre o infanticidio, ilustrada pelos topicos i e ii, € 0
ponto de vista aproximado do indigena sobre este conceito, representado
pelos topicos iii € 1v.

O projeto de Lei 1.057/2007.

O artigo primeiro do projeto de lei em questdo pretende reafirmar
“o respeito ¢ o fomento a praticas tradicionais indigenas e de outras
sociedades ditas ndo tradicionais”[1]desde que “estejam em conformidade
com os direitos humanos fundamentais, estabelecidos na Constituicao
Federal e internacionalmente reconhecidos™[2]. Para isso, a lei determina
quais seriam as praticas nocivas a esses direitos, entre elas, o homicidio de

recém-nascidos e jovens:

42



Para fins desta lei, consideram-se nocivas as praticas
tradicionais que atentem contra a vida e a integridade
fisico-psiquica, tais como:

I. Homicidios de recém-nascidos, em casos de falta
de um dos genitores;

II. Homicidios de recém-nascidos, em casos de
gestacdo multipla;

ITI. Homicidios de recém-nascidos, quando estes sao
portadores de deficiéncias fisicas e/ou mentais;

IV. Homicidios de recém-nascidos, quando ha
preferéncia de género;

V. homicidios de recém-nascidos, quando houver
breve espago de tempo entre uma gestagao anterior e
0 nascimento em questao;

VI. Homicidios de recém-nascidos, em casos de
exceder o numero de filhos considerado apropriado
para o grupo;

VII. Homicidios de recém-nascidos, quando estes
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possuirem algum sinal ou marca de nascenca que os
diferencie dos demais;

VIII. Homicidios de recém-nascidos, quando estes
sao considerados portadores de ma-sorte para a
familia ou para o grupo;

IX. Homicidios de criancas, em caso de crenca de

que a crianca desnutrida ¢ fruto de maldi¢do, ou por
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qualquer outra crenga que leve ao obito intencional
por desnutri¢ao[3].

A lei preve, ainda, a possibilidade de detencdo por omissdo de
socorro para qualquer pessoa que tenha conhecimento de algum destes
casos ¢ nao notifique a FUNASA, FUNAI, Conselho Tutelar, autoridade
judiciéria, ou policial. Segundo a norma, Caso alguma destas autoridades
nao adotem imediatamente as medidas cabiveis.

Com o objetivo de proteger a vida dos indios jovens e recém-
nascidos, a lei possibilita sua retirada proviséria ou definitiva, além de
determinar que “Serdo adotadas medidas para a erradicacdo das
praticas tradicionais nocivas, sempre por meio da educacéo e do dialogo
em direitos humanos[4]”.

O projeto seria justificado pela postura de 6rgdos governamentais
de ndo interferir em praticas tradicionais, com base no ‘“relativismo
radical[5]”, o que figuraria como um atentado contra o ordenamento
juridico brasileiro e a legislagao internacional.

A vida como direito universal.

Para entender o conflito entre a lei e a pratica do interdito de vida, ¢
fundamental estudar as diferentes perspectivas sobre infanticidio, assim
como as nogdes de vida. Afinal, como se mostrara a frente, enquanto um
lado defende a universalizagdo do direito a vida, adquirida, no minimo, no
ato do parto; o outro concebe o conceito de vida de forma diversa, sendo
adquirida, entre outros meios, através do convivio social.

O Direito a vida no Projeto de Lei
Ainda na Camara dos Deputados, ¢ possivel observar a

preocupagao com a legitimagao legal e constitucional do Projeto de Lei, a
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exposicao de motivos expde diversos trechos de diplomas legais que

possibilitariam a aprovagdo do PL, como a Resolugoes da ONU

A/RES/56/128, A/S-27/19 e a Constituicao Brasileira. Segundo o parecer

estas normas:

E continua:

[...] garantem o direito a vida como o direito por
exceléncia. Desta maneira, o Estado brasileiro deve
atuar no sentido de amparar todas as criancas,
independentemente de suas origens, género, etnia ou
idade, como sujeitos de direitos humanos que sao.
Obviamente, as tradi¢des sao reconhecidas, mas nao
estdo legitimadas a justificar violagdes a direitos
humanos, como dispde o art. 8, n® 2, do Decreto
5.051/2004, o qual promulga a Convencao 169 da
OIT.[6]

Desta maneira, ndo se pode admitir uma
interpretacdo desvinculada de todo o ordenamento
juridico do art. 231 da Constituicdo, o qual
reconhece costumes e tradicdes aos indigenas. E
necessario que este artigo seja interpretado a luz de
todos os demais artigos mencionados acima, bem
como o art. 5° sobre os direitos fundamentais da
Constituicdo, o qual norteia todo o ordenamento

juridico nacional[7]

Este primeiro momento aparentemente trata de uma discussao entre

dispositivos juridicos, contudo, ele também pode ser entendido como um
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conflito entre o conceito de vida. Isto porque o conceito cristdo e

universalizante da vida ¢ adotado por varias legislacdes[8], inclusive a

brasileira. Entdo, o discurso que aparentemente aborda o conflito entre o

ordenamento juridico pode ser, na verdade, a imposi¢cdo ou ndo de um

conceito hegemonico ja estabelecido.

Ap06s reconhecer a juridicidade do PL, o parecer da Comissdo de

Constituicado e Justica de Cidadania aponta para a universalidade dos

direitos humanos:

Direitos humanos sao para todos, sem distin¢gdo. Sao
direitos inatos, inerentes a todos os seres humanos.
Eles nao sao privilégios de alguns. A natureza
universal dos direitos humanos ¢ inquestionavel.
Independente das perspectivas culturais, o Estado

tem a obriga¢ao de implementar a observancia desses

direitos.[9]

E o parecer continua:

O exposto acima nao significa que negamos o0s
direitos culturais indigenas, que sdao legitimos aos
diversos grupos €tnicos presentes em todo territdrio
nacional. O direito a diversidade cultural ¢ limitado
até o ponto em que infringe qualquer outro direito
fundamental da pessoa humana, como o direito a
vida. Isso significa que o direito a diversidade
cultural ndo pode ser evocado para justificar a
violacdo do direito fundamental inerente ao ser

humano.[10]
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Ainda segundo o parecer, o estado deve “assegurar o exercicio dos
direitos a vida e a salude de criancas indigenas”, mas nao ha,
explicitamente, determinacao de qual conceito de vida € esse. Apontar que
um direito ¢ universal ndo quer dizer que todos os seres humanos adotam
a mesma defini¢do para ele, mas, no contexto da lei, que o Estado ¢ a
Sociedade Civil podem usar dos meios que utilizar adequados para impor
o “melhor conceito” ainda que o polo passivo dessa agdo ndo esteja em
concordancia com ele.

Desta forma, faz-se necessario analisar as diferencas entre os
conceitos de vida, seja o cristdo ocidental — que aparentemente parece
embasar o ordenamento juridico — e o indigena — que ndo € considerado.

A Vida segundo opinides cristas

Segundo o sitio www.estudosdabiblia.net, o velho testamento
poderia dar a entender que a vida comecgaria somente apos 0 nascimento:
“Algumas pessoas usam Génesis 2:7 para "provar" que a vida comeca
quando a pessoa respira pela primeira vez, assim sugerindo que o
embrido, feto ou nascituro nao tem vida.”[11]. Para o caso em tela essa
discussdao ¢ inoportuna, tendo em vista que o que se discute nao € o
aborto, mas o interdito de vida apds o nascimento.

Uma vez que ¢ indiscutivel que a vida, para a Biblia, ja estaria
presente no atoda respiracao, deve-se analisar quais sdo as caracteristicas
dela:

A vida humana ¢ santificada porque o homem foi
feito a imagem de Deus.
Os seres humanos foram especificamente postos

acima de todas as plantas e todos os animais.
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Podemos matar e comer animais, mas ¢
expressamente proibido cometer homicidio[12].

Ainda nesse sentido, o sitio www.jesusvoltara.com.br: “Por que a
vida humana ¢ tdo valiosa? Porque os seres humanos foram criados a
imagem de Deus[13]”. E complementa “Cada momento de vida ¢ um dom
de Deus[14]”.

Desta forma, nem mesmo os seres humanos dispdem da vida, pois
“s6 Deus pode tirar a vida. [...] Diz que Deus deu a vida e determinou o
limite para cada um de nds e diz que daquele limite nao passara[15]”.

Ou seja, por ser um dom divino e por ser criado a imagem de Deus,
qualquer ser humano que j& tenha respirado representa a imagem do
Divino, e por isso deve ser defendido, inclusive, nos casos de eutanasia,
suicidio, aborto e o homicidio[16] (a questdo do infanticidio indigena ¢
considerada, para muitos cristdaos, como homicidio[17]).

Associando este raciocinio com o papel evangelizador - pois
“Viver altruistamente em favor do evangelho d4 mais valor a vida[18]"—
somado ao primeiro mandamento — “Amar a deus sobre todas as
coisas[19]” e; ao quinto mandamento — “Nao matar[20]”; tem-se que os
cristaos devem defender a vida humana, a todo o momento ¢ em qualquer
local ou cultura.

Este conceito parece ser idéntico ao Direito universal a vida
presente tanto no parecer da Comissao de Constitui¢ao e Justiga quanto no
préprio projeto de lei e sua justificacdo. E este ponto de vista que
aparentemente embasa nao so6 o projeto de lei, como também campanhas,
ONG’s ¢ outras associagdes para impedir a pratica do infanticidio.

O Infanticidio Indigena segundo opinides cristas

48



A universalizagdo do conceito de vida implica na campanha pela
aplicagdo deste conceito a todos os individuos, inclusive aqueles com
culturas e principios diversos aos do padrao hegemonico. Este processo
compde-se de diversos meios, inclusive a demonizagdo da pratica e
interpretacoes do exterior para o interior, ndo levando em consideragdo a
cultura inerente destes povos e o significado de suas acoes.

Neste sentido esta exposto o Projeto Hakani, que tem por objetivo
erradicar a pratica do infanticidio no Brasil. O projeto, nomeado em
homenagem a uma menina indigena que supostamente fora enterrada
viva, salva pelo seu avo e abandonada por sua tribo[21]. A historia de
Hakani embasou o Documentario “Quebrando o siléncio”, filme do
género docu-drama (segundo o proprio sitio) que simula o soterramento
da india.

Segundo o sitio eletronico do projeto:

A cada ano, centenas de criangas indigenas sao
enterradas vivas, sufocadas com folhas, envenenadas
ou abandonadas para morrer na floresta. Maes
dedicadas sdao muitas vezes forgadas pela tradigao
cultural a desistir de suas criangas. Algumas
preferem o suicidio a isso[22]

E Define o Infanticidio Indigena como assassinato de criangas
indesejadas[23]. Ja o sitio do Evangeliza Brasil esclarece que:

Ainda hoje essa pratica estd acontecendo no Brasil;
quando uma crianca nasce com deficiéncia fisica,
deve ser enterrada viva ou abandonada na aldeia

enquanto todos vao embora. Os indios alegam que
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“os espiritos” roubaram a alma daquelas criancas,
assim, elas tém que morrer ou ser abandonadas para
que a tribo toda ndo seja amaldi¢oada.[24].

O sitio ainda aponta sobre a possibilidade de interferir na pratica,

sem afetar a cultura local:

Sem ser ignorantes da questdo de contextualizagdo e
acultura¢do, por exemplo, temos conosco que o
Evangelho ndo tem cultura, isso € inegociavel. Ele ¢
o poder de Deus para a salvagdo dos pecadores,
como diz o apdstolo Paulo. Poderiamos pensar sobre
a cultura judaica em que o Evangelho foi recebido,
no entanto, o evangelho foi colocado na cultura, ele
ndo ¢ judaico, ele ¢ evangelho do Reino de Deus,
incontaminado da agdo humana. No que diz respeito
a qualquer “pratica cultural” aqui entre os indigenas
no Brasil ou qualquer outro povo na Indonésia, por
exemplo, deve haver prioridade do Evangelho a tal

cultura ou a pratica. O apodstolo Pedro queria
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obedecer as autoridades, desde que as mesmas
fossem conforme as leis de Deus[25].
Completando que eles (os evangelizadores) t€ém “muito que falar,
apreender ¢ agir em favor da evangelizacao e salvacao deles[26]”
Observa-se, de modo geral a preocupagdao com a universalizagdao da
vida, como se toda e qualquer interpretacdo que nao homenageie a
concepgao hegemonica ¢ errada ¢ cruel, devendo ser erradicada. Esta

concepgao torna-se vazia no momento em que ela impde o seu ponto de
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vista sobre a cultura de outrem, supondo que o outro tem, ainda que de
uma forma “primitiva”, suas concepgdes. Considerando entdo que o outro
¢ um “eu” ndo evoluido, com crencas e conceitos que ainda vao se lapidar
e se aperfeicoar para alcangar o estdgio em que as concepgoes
hegemonicas se encontram.

Conclui-se que este ponto de vista € perigoso, pois as culturas nao
podem ser avaliadas com pardmetro no desenvolvimento de outros povos,
pois estas sociedades ndo t€ém os contextos culturais, ndo dispde dos
mesmos recursos € sofreram influéncias externas distintas ao longo da
histéria. Assim, para entender melhor o tema deve-se analisar o conceito
de vida amerindio, assim como seu ponto de vista sobre o interdito de
vida.

A vida para os povos indigenas.

Ainda que a generalizacdo ndo abarque totalmente as concepcoes
de vida para estes povos, o presente topico procura se aproximar deste
ponto de vista, trazendo, ou ao menos tentando explicar melhor, qual a
relagdo indigena aproximada deste conceito.

Em termos gerais, na cultura amerindia os seres ndo nascem
humanos, eles sdo entes que, por meio de sua interagdo com seus pais,
ancestrais -magicos ou ndo- e os individuos da tribo se tornam humanos.
Para estes povos, o interdito ndo € para seres humanos, mas para entes
ainda ndo humanizados. Um individuo que nao tem um pai ou que nao ¢
capaz de produzir para a tribo tem uma parte de sua humanidade negada.
Marianna Assun¢ao esclarece: “Em contextos sociais baseados nas

atividades de subsisténcia, parte da humanidade de uma pessoa estd no
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que ela oferece ao grupo, no que contribui para a continuidade de seu
mundo social[27]”.

Ainda mais elucidante, na Revista de Direito da Universidade de
Brasilia, v.01, n.01, de janeiro-julho, Rita Laura Segato transcreve
Patricia de Mendonga Rodrigues- etndloga dos Javaé¢:

O fato de que nasce como um estranho absoluto,
segundo acredito, justifica a pratica do infanticidio.
Os Javaé nao dizem isso abertamente, mas tudo
indica que a justificacdo consciente para o
infanticidio, na maior parte dos casos, ¢ que o bebé
ndo tem um provedor (seja porque a mae nao sabe
quem ¢€ o pai, seja porque o pai a abandonou, ou por
outra razdo) nao somente para sustentd-lo
economicamente, mas, ¢, sobretudo, para se
encarregar do requerido para os longos e complexos
rituais que o identificardo novamente com seus
ancestrais magicos, conferindo-lhe sua identidade
publica de corpo fechado. Cabe ao pai,
principalmente, a responsabilidade social pela
transformacao publica do filho de corpo aberto num
parente de corpo fechado, isto ¢, um ser social. Um
filho sem pai social ¢ o pior insulto possivel para um
Javaé e um motivo plenamente aceitdvel para o
infanticidio.[28]

Segundo a Autora, para os Javaé o recém-nascido ¢ uma alteridade

radical, um “outro” ndo humano que deve ser humanizado ritualmente
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pelo carinho e cuidado providos pelos pais. Eles nascem “com o corpo
aberto”, uma mistura das substancias de seus progenitores, isto €, o
sangue da mae e o sémen do pai. Este ente deve ser humanizado, para que
se constitua como sujeito individual e social.
J& nas tribos estudadas por Figueiredo Holanda, o reconhecimento
da humanidade se da por diferentes formas:
Para os Araweté, o reconhecimento da humanidade
de um ser ocorre com a “tomada de consciéncia” —
quando a crianga comega a interagir, a responder a
estimulos comunicativos — ai entdo recebe o nome.
Um dos caminhos de transferéncia da alma a uma
pessoa € a nominagdo, um processo de aquisicao de
pessoalidade que envolve trocas; a conquista de um
nome ¢ mais um passo na elaboragao da pessoalidade
e na pertenga a humanidade.[29]
No mesmo sentido os Bororo acreditam que:
[...] um dos momentos de consolidagdao de paz na

aldeia ¢ representado pelo processo de outorga de
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nomes pessoais, profundamente ritmado pelo ciclo
funerario. E por esta razdo que, para se falar de vida,
devemos, antes de mais nada, entendé-la como nao-
morte[30].
O que demonstra a importancia da alteridade para afirmar o social,
no mesmo sentido, para a cerimdnia Nheemongarai:
O Nheemongaraié a principal cerimdnia realizada na

casa de reza e ocorre quando os cultivos tradicionais
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sao colhidos e abengoados; o ritual deve coincidir
com a época dos “tempos novos’ (ara pyau),
caracterizado pelos fortes temporais que ocorrem no
verdo. Portanto, ha uma associa¢do entre a colheita
do milho e a ceriménia do seu benzimento com a
atribuicdo dos nomes-almas, relacionados os
calendario agricola da aldeia. Tudo isso afirma
sociologicas e elabora as dindmicas relacionais que
compdem O coSmos.

Além disso, para que uma crianca possa Ser
nomeada, participando da cerimdnia do batismo, ¢
necessario que elas tenham um ano ou mais, quando
seu corpo “ja estd firme”. Nao se pode ser inserido
no social sem que se dé provas de que dele podemos
participar. A aquisicdo de um nome ¢ outorga de
pertenca, uma transformacgao ontoldgica que inicia a
crianga  em novas relacoes. Uma fronteira

importantissima para ser humano[31].
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A partir da diferenga entre as concepgdes, tem-se que as nogoes
sobre o infanticidio sdao totalmente diversas, enquanto aquela via o
interdito como um ato barbaro e desumano, aqui esta intervengao tem um
significado diferente.
O interdito de vida para os povos amerindios
Uma vez que a vida para os amerindios esta intimamente ligada o
social, tem-se que o “infanticidio” ndo envolve morte, pois o ser nunca foi

realmente vivo:
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Morrer ¢ retirar-se plenamente do social. Chegamos
entdo ao ponto: estamos falando de sistemas em que
para morrer € necessario, antes, pertencer. Isso indica
que, no intuito de pensar a negacdo do status de
pessoa a alguns entes ndo estamos falando de morte,
nem de crime, nem de movimento.

O despertencimento do universo social ¢ um
processo tdo gradual como a aquisi¢do de
humanidade; esta ¢, inclusive, a funcdo dos ritos
funerdrios, retirar o consubstancial. Ritos que ndo
sao efetuados para neonatos que nunca vieram a
pertencer. Nenhuma marca social ¢ registrada nestes
entes. Tampouco eles apresentam indices de
potencial metamorfico. Contudo, € justamente por
estarem fora do sistema de relacdes que compde o
mundo, inclusive do sistema vida e morte, humanos
e nao-humanos que, paradoxalmente, podem ser

constitutivos de toda esta socio-logica amerindia:
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eles falam de tudo que se ausentam. Parte
indispensavel de mundos onde a negacdo ¢ presenga
de afirmagdo, onde o que nao ¢ eclabora
cuidadosamente o que deve ser, mesmo pelos
vazios.[32

Como exemplo disso, diversos relatos de missionarios
que presenciaram situacoes de interdito de vida a um

neonato € tentaram evitar, decidindo cuidar do bebé.
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Entretanto, os relatos etnograficos sugerem que
quando o interdito de vida ndo se efetua, a crianga
comeca a ser resignificada e inicia-se a sua inser¢ao
no plano doméstico. Uma socializacdo que encontra
como determinante principal a amamentagdo e,
portanto, o inicio de sua consubstancializagdo. Ela
comecou a tornar-se humana e, por isso, suas maes
reivindicaram seus parentes. As portas do social se
abrem e a partir dai torna-se dificil uma extrusdo.[33]

O interdito geralmente ndo ¢ anunciado nem tampouco celebrado, a
pratica também pode ocorrer das mais diversas maneiras, como o
abandono, a asfixia e at¢ mesmo o soterramento, ainda que nao seja tao
comum.

Nao se deve, portanto, considerar que esta pratica seja um ato de
monstruosidade ou um ato barbaro, ¢ preciso ter um olhar mais intimo
para que se possa analisar melhor o interdito, fora de julgamentos e tabus
pré-concebidos.

Conclusao.

A partir da andlise dos pareceres e da fundamentacdo da Lei em
questdo, foi possivel demonstrar que a norma, ao denominar a vida como
um “direito universal”, na verdade se propde a universalizar uma
concepgao sobre o que ¢ esse direito. O que nao significa, entdo, que este
conceito seja compreendido da mesma maneira por todas as culturas, nem
mesmo que este seja um direito minimo inerente.

Os sitios cristaos estudados permitem aludir a importancia da vida

humana para esta religido: uma vez que a vida ¢ um dom sagrado e os
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humanos sdo criados a imagem do divino, qualquer atentado contra este
direito seria, para os cristdos um atentado contra o sagrado. Somada esta
concepcdo com o papel evangelizador da religido, tem-se que este
conceito deve ser difundido universalmente, para salvar aqueles que estao
sendo evangelizados e “intensificar” o sentido da vida dos
evangelizadores.

Neste contexto, o infanticidio torna-se um atentado contra a
religido — que tem sua concepgdo defendida pelo ordenamento juridico. A
partir dai sdo criados mecanismos sociais € juridicos que buscam impedir
a pratica, que vao desde Leis —que supostamente nao t€m conteudo moral-
a demonizagao da pratica.

A dissertagao de Mestrado e a Tese de doutorado acima estudados
foram de fundamental importincia para se ter um olhar intimo acerca do
tema, mostrando ndo s6 que o conceito de vida destes povos ¢ diferente,
como também a possibilidade, para os indigenas, de haver o interdito de
vida sem, necessariamente, haver morte.

Este novo conceito foi de fundamental importancia para entender o
infanticidio indigena, pois apesar de ndo ser considerada uma ocasido
festiva, alegre ou anunciada, também ndo deve ser considerada uma
atitude monstruosa.

Sem esgotar os problemas do relativismo cultural, deve-se atentar a
possibilidade desta relativizagdo em permitir toda e qualquer pratica. O
que se buscou por meio deste estudo ¢ entender melhor o interdito de
vida, sob estes dois pontos de vista distintos. Este mecanismo nao

significa necessariamente que a pratica deva ser legitima, mas que os
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mecanismos para o didlogo devem ser vistos sob esta Otica, para dar
for¢as aos movimentos de mudancga internos destes povos.

A mudanca aqui, também ndo podera ser vista como uma
“evolugdo”. O apoio ao abandono destas praticas deve ser visto como uma
mudanca exercida pelos proprios indios, de forma a favorecer o convivio
entre povos, evitando ao méaximo a mitigacao cultural, a dominacao e a
imposi¢do de conceitos.
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O RECONHECIMENTO DO DIREITO A MORADIA ADEQUADA COMO DIREITO HUMANO:
PRIMEIROS COMENTARIOS

TAUA LIMA VERDAN RANGEL: Doutorando vinculado ao Programa
de Pés-Graduacdo em Sociologia e Direito da Universidade Federal
Fluminense (UFF), linha de Pesquisa Conflitos Urbanos, Rurais e
Socioambientais. Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Universidade Federal Fluminense (UFF). Especializando em Praticas
Processuais - Processo Civil, Processo Penal e Processo do Trabalho
pelo Centro Universitdrio S3o Camilo-ES. Bacharel em Direito pelo
Centro Universitario Sdo Camilo-ES. Produziu diversos artigos,
voltados principalmente para o Direito Penal, Direito Constitucional,
Direito Civil, Direito do Consumidor, Direito Administrativo e Direito
Ambiental.

Resumo: Imperioso se faz versar, de maneira maci¢a, acerca da
evolugao dos direitos humanos, os quais deram azo ao manancial de
direitos e garantias fundamentais. Sobreleva salientar que os direitos
humanos decorrem de uma construgdao paulatina, consistindo em uma
afirmacao e consolidacdo em determinado periodo histérico da
humanidade. Quadra evidenciar que sobredita constru¢ao ndo se
encontra finalizada, ao avesso, a marcha evolutiva rumo a conquista de
direitos estd em pleno desenvolvimento, fomentado, de maneira
substancial, pela difusao das informagdes propiciada pelos atuais meios
de tecnologia, os quais permitem o florescimento de novos direitos,
alargando, com bastante substancia a rubrica dos temas associados aos
direitos humanos. Os direitos de primeira geracdo ou direitos de
liberdade tém por titular o individuo, sao oponiveis ao Estado, traduzem-
se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam subjetividade. Os

direitos de segunda dimensdao s3ao os direitos sociais, culturais e
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econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas do Estado social,
depois que germinaram por ora de ideologia e da reflexao antiliberal.
Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos de
terceira geracao tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto
direitos que nao se destinam especificamente a protecao dos interesses
de um individuo, de um grupo ou mesmo de um Ente Estatal
especificamente.

Palavras-chaves: Direitos Humanos. Direito a Moradia Adequada.
Direitos Sociais.

Sumdrio: 1 Comentdrios Introdutdrios: Ponderagcbes ao
Caracteristico de Mutabilidade da Ciéncia Juridica; 2 Preludio dos
Direitos Humanos: Breve Retrospecto da Idade Antiga a Idade Moderna;
3 Direitos Humanos de Primeira Dimensdo: A Consolidacdao dos Direitos
de Liberdade; 4 Direitos Humanos de Segunda Dimensao: Os Anseios
Sociais como substrato de edificacdo dos Direitos de lgualdade; 5
Direitos Humanos de Terceira Dimensao: A valoracdo dos aspectos
transindividuais dos Direitos de Solidariedade; 6 O Reconhecimento do
Direito a Moradia Adequada como Direito Humano: Primeiros

Comentarios.

1 Comentarios Introdutdrios: Pondera¢ées ao Caracteristico de
Mutabilidade da Ciéncia Juridica

Em sede de comentarios inaugurais, ao se dispensar uma

analise robusta sobre o tema colocado em debate, mister se faz
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evidenciar que a Ciéncia Juridica, enquanto conjunto plural e
multifacetado de arcabouco doutrindrio e técnico, assim como as
pujantes ramificacdes que a integra, reclama uma interpretacao
alicercada nos multiplos peculiares caracteristicos modificadores que
passaram a influir em sua estruturacao. Neste diapasao, trazendo a lume
os aspectos de mutabilidade que passaram a orientar o Direito, tornou-
se imperioso salientar, com énfase, que ndo mais subsiste uma visao
arrimada em preceitos estagnados e estanques, alheios as necessidades
e as diversidades sociais que passaram a contornar os Ordenamentos
Juridicos. Ora, em razao do burilado, infere-se que nao mais prospera a
Otica de imutabilidade que outrora sedimentava a aplicacao das leis,
sendo, em decorréncia dos anseios da populacao, suplantados em uma
nova sistematica. E verificavel, desta sorte, que os valores adotados pela
coletividade, tal como os proeminentes cendrios apresentados com a
evolucdo da sociedade, passam a figurar como elementos que
influenciam a confeccao e aplicacao das normas.

Com escora em tais premissas, cuida hastear como pavilhdo de
interpretacao o “prisma de avaliacdo o brocardo juridico 'Ubi societas, ibi
jus', ou seja, 'Onde estd a sociedade, estd o Direito’, tornando explicita e
cristalina a relagdo de interdependéncia que esse binbmio mantém”[1].
Deste modo, com clareza solar, denota-se que ha uma interacao
consolidada na mutua dependéncia, ja que o primeiro tem suas balizas
fincadas no constante processo de evolug¢ao da sociedade, com o fito de
gue seus Diplomas Legislativos e institutos nao figuem inquinados de

inaptidao e arcaismo, em total descompasso com a realidade vigente. A
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segunda, por sua vez, apresenta estrutural dependéncia das regras
consolidadas pelo Ordenamento Patrio, cujo escopo fundamental esta
assentado em assegurar que inexista a difusao da pratica da vinganga
privada, afastando, por extensao, qualquer rango que rememore priscas
eras, nas quais o homem valorizava os aspectos estruturantes da Lei de
Talido (“Olho por olho, dente por dente”), bem como para evitar que se
robusteca um cenario cadtico no seio da coletividade.

Afora isso, volvendo a analise do tema para o cenadrio patrio, é
possivel evidenciar que com a promulgacao da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como macico
axioma de sustentacdo do Ordenamento Brasileiro, primacialmente
guando se objetiva a amoldagem do texto legal, genérico e abstrato, aos
complexos anseios e multiplas necessidades que influenciam a realidade
contemporanea. Ao lado disso, ha que se citar o voto magistral voto
proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Ac¢ao de
Descumprimento de Preceito Fundamental N2. 46/DF, “o direito é um
organismo vivo, peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece
jovem, pois é contempordneo a realidade. O direito é um dinamismo.
Essa, a sua forga, o seu fascinio, a sua beleza”[2]. Como bem pontuado, o
fascinio da Ciéncia Juridica jaz justamente na constante e imprescindivel
mutabilidade que apresenta, decorrente do dinamismo que reverbera na
sociedade e orienta a aplicagao dos Diplomas Legais.

Ainda nesta senda de exame, pode-se evidenciar que a
concepc¢ao pos-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por

via de consequéncia, uma rotunda independéncia dos estudiosos e
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profissionais da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar o entendimento de
Verdan, “esta doutrina é o ponto culminante de uma progressiva
evolugdo acerca do valor atribuido aos principios em face da
legislagéo”[3]. Destarte, a partir de uma analise profunda de
sustentaculos, infere-se que o ponto central da corrente pds-positivista
cinge-se a valoracao da robusta tabua principioldgica que Direito e, por
conseguinte, o arcabouco normativo passando a figurar, nesta tela, como
normas de cunho vinculante, flamulas hasteadas a serem adotadas na
aplicacao e interpretacao do conteudo das leis.
2 Preludio dos Direitos Humanos: Breve Retrospecto da Idade
Antiga a Idade Moderna
Ao ter como substrato de edificacdo as ponderagdes
estruturadas, imperioso se faz versar, de maneira macica, acerca da
evolucdao dos direitos humanos, os quais deram azo ao manancial de
direitos e garantias fundamentais. Sobreleva salientar que os direitos
humanos decorrem de uma construcdao paulatina, consistindo em uma
afirmacdao e consolidacdo em determinado periodo histdrico da
humanidade. “A evolugdo histdrica dos direitos inerentes a pessoa
humana também é lenta e gradual. Ndo sGo reconhecidos ou construidos
todos de uma vez, mas sim conforme a propria experiéncia da vida
humana em sociedade”[4], como bem observam Silveira e Piccirillo.
Quadra evidenciar que sobredita construcao nao se encontra finalizada,
ao avesso, a marcha evolutiva rumo a conquista de direitos esta em
pleno desenvolvimento, fomentado, de maneira substancial, pela difusao

das informacdes propiciada pelos atuais meios de tecnologia, os quais
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permitem o florescimento de novos direitos, alargando, com bastante
substancia a rubrica dos temas associados aos direitos humanos.

Nesta perspectiva, ao se estruturar uma analise historica sobre
a construcao dos direitos humanos, é possivel fazer mencao ao terceiro
milénio antes de Cristo, no Egito e Mesopotamia, nos quais eram
difundidos instrumentos que objetivavam a protecdo individual em
relacdo ao Estado. “O Codigo de Hammurabi (1690 a.C.) talvez seja a
primeira codificagcdo a consagrar um rol de direitos comuns a todos os
homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia,
prevendo, igualmente, a supremacia das leis em relacdo aos
governantes”, como bem afianca Alexandre de Moraes[5]. Em mesmo
sedimento, proclama Rubia Zanotelli de Alvarenga, ao abordar o tema,

que:

Na antiguidade, o Cddigo de Hamurabi (na
Babilonia) foi a primeira codificacdo a relatar os
direitos comuns aos homens e a mencionar leis de
protecao aos mais fracos. O rei Hamurabi (1792 a
1750 a.C.), ha mais de 3.800 anos, ao mandar redigir
o famoso Cdédigo de Hamurabi, ja fazia constar
alguns Direitos Humanos, tais como o direito a vida,
a familia, a honra, a dignidade, protecao especial
aos orfaos e aos mais fracos. O Cédigo de Hamurabi
também limitava o poder por um monarca absoluto.

Nas disposi¢des finais do Codigo, fez constar que aos
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suditos era proporcionada moradia, justica,
habitacdo adequada, seguranca contra os
perturbadores, saude e paz[6].

Ainda nesta toada, nas polis gregas, notadamente na cidade-
Estado de Atenas, ¢é Vverificavel, também, a edificacdo e o
reconhecimento de direitos basilares ao cidadao, dentre os quais
sobressai a liberdade e igualdade dos homens. Deste modo, é observavel
o surgimento, na Grécia, da concepcao de um direito natural, superior ao
direito positivo, “pela distincdo entre lei particular sendo aquela que
cada povo da a si mesmo e lei comum que consiste na possibilidade de
distinguir entre o que é justo e o que é injusto pela propria natureza
humana”[7], consoante evidenciam Siqueira e Piccirillo. Prima assinalar,
doutra maneira, que os direitos reconhecidos nao eram estendidos aos
escravos e as mulheres, pois eram dotes destinados, exclusivamente, aos
cidad3dos homens[8], cuja acepcdo, na visdo adotada, excluia aqueles. “E
na Grécia antiga que surgem os primeiros resquicios do que passou a ser
chamado Direito Natural, através da ideia de que os homens seriam
possuidores de alguns direitos bdsicos a sua sobrevivéncia, estes direitos
seriam inviolaveis e fariam parte dos seres humanos a partir do momento
que nascessem com vida”[9].

O periodo medieval, por sua vez, foi caracterizado pela macica
descentralizacdo politica, isto é, a coexisténcia de multiplos centros de
poder, influenciados pelo cristianismo e pelo modelo estrutural do
feudalismo, motivado pela dificuldade de praticas atividade comercial.

Subsiste, neste periodo, o esfacelamento do poder politico e econémico.
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A sociedade, no medievo, estava dividida em trés estamentos, quais
sejam: o clero, cuja funcdo primordial estava assentada na oracao e
pregacao; os nobres, a quem incumbiam a protecao dos territérios; e, os
servos, com a obrigacao de trabalhar para o sustento de todos. “Durante
a Idade Média, apesar da organizacgdo feudal e da rigida separagdo de
classes, com a consequente relacéo de subordinagdo entre o suserano e
os vassalos, diversos documentos juridicos reconheciam a existéncia dos
direitos humanos”[10], tendo como traco caracteristico a limitacao do
poder estatal.

Neste periodo, é observavel a difusdao de documentos escritos
reconhecendo direitos a determinados estamentos, mormente por meio
de forais ou cartas de franquia, tendo seus textos limitados a regiao em
gue vigiam. Dentre estes documentos, é possivel mencionar a Magna
Charta Libertati (Carta Magna), outorgada, na Inglaterra, por Jodo Sem
Terra, em 15 de junho de 1215, decorrente das pressOes exercidas pelos
bardes em razao do aumento de exacOes fiscais para financiar a
estruturacdo de campanhas bélicas, como bem explicita Comparato[11].
A Carta de Jodao sem Terra acampou uma série de restricdes ao poder do
Estado, conferindo direitos e liberdades ao cidadao, como, por exemplo,
restricdes tributarias, proporcionalidade entre a pena e o delito[12],
devido processo legal[13], acesso a Justica[l4], liberdade de
locomoc¢ao[15] e livre entrada e saida do pais[16].

Na Inglaterra, durante a Idade Moderna, outros documentos,
com clara feicdo humanista, foram promulgados, dentre os quais é

possivel mencionar o Petition of Right, de 1628, que estabelecia
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limitagcdes ao poder de instituir e cobrar tributos do Estado, tal como o
julgamento pelos pares para a privacao da liberdade e a proibicao de
detencdes arbitrarias[17], reafirmando, deste modo, os principios
estruturadores do devido processo legal[18]. Com efeito, o diploma em
comento foi confeccionado pelo Parlamento Inglés e buscava que o
monarca reconhecesse o sucedaneo de direitos e liberdades insculpidos
na Carta de Jodo Sem Terra, os quais ndao eram, até entao, respeitados.
Cuida evidenciar, ainda, que o texto de 1.215 s6 passou a ser observado
com o fortalecimento e afirmacao das instituicbes parlamentares e
judiciais, cenario no qual o absolutismo desmedido passa a ceder diante
das imposi¢cdes democraticas que floresciam.

Outro exemplo a ser citado, o Habeas Corpus Act, de 1679, lei
gue criou o habeas corpus, determinando que um individuo que
estivesse preso poderia obter a liberdade através de um documento
escrito que seria encaminhado ao lorde-chanceler ou ao juiz que lhe
concederia a liberdade proviséria, ficando o acusado, apenas,
comprometido a apresentar-se em juizo quando solicitado. Prima
pontuar que aludida norma foi considerada como axioma inspirador para
maci¢a parte dos ordenamentos juridicos contemporaneos, como bem
enfoca Comparato[19]. Enfim, diversos foram os documentos surgidos
no velho continente que trouxeram o refulgir de novos dias,
estabelecendo, aos poucos, os marcos de uma transicdo entre o
autoritarismo e o absolutismo estatal para uma época de

reconhecimento dos direitos humanos fundamentais[20].
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As treze colOnias inglesas, instaladas no recém-descoberto
continente americano, em busca de liberdade religiosa, organizaram-se e
desenvolveram-se social, econbmica e politicamente. Neste cenario,
foram elaborados diversos textos que objetivavam definir os direitos
pertencentes aos colonos, dentre os quais é possivel realcar a Declaracao
do Bom Povo da Virginia, de 1776. O mencionado texto é farto em
estabelecer direitos e liberdade, pois limitou o poder estatal, reafirmou o
poderio do povo, como seu verdadeiro detentor[21], e trouxe certas
particularidades como a liberdade de impressa[22], por exemplo. Como
bem destaca Comparato[23], a Declaracdao de Direitos do Bom Povo da
Virginia afirmava que os seres humanos sao livres e independentes,
possuindo direitos inatos, tais como a vida, a liberdade, a propriedade, a
felicidade e a seguranca, registrando o inicio do nascimento dos direitos
humanos na histdéria[24]. “Basicamente, a Declaragéo se preocupa com a
estrutura de um governo democrdtico, com um sistema de limitagdo de
poderes”[25], como bem anota José Afonso da Silva.

Diferente dos textos ingleses, que, até aquele momento
preocupavam-se, essencialmente, em limitar o poder do soberano,
proteger os individuos e exaltar a superioridade do Parlamento, esse
documento, trouxe avanco e progresso marcante, pois estabeleceu a viés
a ser alcancada naquele futuro, qual seja, a democracia. Em 1791, foi
ratificada a Constituicao dos Estados Unidos da América. Inicialmente, o
documento ndo mencionava os direitos fundamentais, todavia, para que
fosse aprovado, o texto necessitava da ratificacdao de, pelo menos, nove

das treze colbnias. Estas concordaram em abnegar de sua soberania,
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cedendo-a para formacao da Federacao, desde que constasse, no texto
constitucional, a divisdao e a limitacdo do poder e os direitos humanos
fundamentais. Assim, surgiram as primeiras dez emendas ao texto,
acrescentando-se a ele os seguintes direitos fundamentais: igualdade,
liberdade, propriedade, seguranca, resisténcia a opressdo, associacao
politica, principio da legalidade, principio da reserva legal e anterioridade
em matéria penal, principio da presuncao da inocéncia, da liberdade
religiosa, da livre manifestacao do pensamento[26].
3 Direitos Humanos de Primeira Dimensao: A Consolidagao dos
Direitos de Liberdade
No século XVIII, é verificavel a instalacdo de um momento de
crise no continente europeu, porquanto a classe burguesa que emergia,
com grande poderio econdmico, ndao participava da vida publica, pois
inexistia, por parte dos governantes, a observancia dos direitos
fundamentais, até entdo construidos. Afora isso, apesar do
esfacelamento do modelo feudal, permanecia o privilégio ao clero e a
nobreza, ao passo que a camada mais pobre da sociedade era esmagada,
porquanto, por meio da tributacdao, eram obrigados a sustentar os
privilégios das minorias que detinham o poder. Com efeito, a disparidade
existente, aliado ao achatamento da nova classe que surgia, em especial
no que concerne aos tributos cobrados, produzia uma robusta
insatisfacao na orbita politica[27]. O mesmo ocorria com a populacao
pobre, que, vinda das regides rurais, passa a ser, nos centros urbanos,
explorada em fabricas, morava em suburbios sem higiene, era mal

alimentada e, do pouco que lhe sobejava, tinha que tributar a Corte para
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gue esta gastasse com seus supérfluos interesses. Essas duas subclasses
uniram-se e fomentaram o sentimento de contenda contra os detentores
do poder, protestos e aclamacgdes publicas tomaram conta da Franca.

Em meados de 1789, em meio a um cendrio caodtico de
insatisfacao por parte das classes sociais exploradas, notadamente para
manterem os interesses dos detentores do poder, implode a Revolucao
Francesa, que culminou com a queda da Bastilha e a tomada do poder
pelos revoltosos, os quais estabeleceram, pouco tempo depois, a
Assembleia Nacional Constituinte. Esta suprimiu os direitos das minorias,
as imunidades estatais e proclamou a Declaracao dos Direitos dos
Homens e Cidaddao que, ao contrario da Declaracdo do Bom Povo da
Virginia, que tinha um enfoque regionalista, voltado, exclusivamente aos
interesses de seu povo, foi tida com abstrata[28] e, por isso,
universalista. Ressalta-se que a Declaracdo Francesa possuia trés
caracteristicas: intelectualismo, mundialismo e individualismo.

A primeira pressupunha que as garantias de direito dos
homens e a entrega do poder nas maos da populacao era obra e graca do
intelecto humano; a segunda caracteristica referia-se ao alcance dos
direitos conquistados, pois, apenas, eles nao salvaguardariam o povo
francés, mas se estenderiam a todos os povos. Por derradeiro, a terceira
caracteristica referia-se ao seu carater, iminentemente individual, ndo se
preocupando com direitos de natureza coletiva, tais como as liberdades
associativas ou de reunidao. No bojo da declaracao, emergidos nos seus
dezessete artigos, estdao proclamados os coroldrios e canones da

liberdade[29], da igualdade, da propriedade, da legalidade e as demais
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garantias individuais. Ao lado disso, é denotavel que o diploma em
comento consagrou os principios fundantes do direito penal, dentre os
guais sobreleva destacar principio da legalidade[30], da reserva legal[31]
e anterioridade em matéria penal, da presuncao de inocéncia[32], tal
como liberdade religiosa e livre manifestacao de pensamento[33].

Os direitos de primeira dimensdao compreendem os direitos de
liberdade, tal como os direitos civis e politicos, estando acampados em
sua rubrica os direitos a vida, liberdade, seguranca, nao discriminacao
racial, propriedade privada, privacidade e sigilo de comunicac¢des, ao
devido processo legal, ao asilo em decorréncia de perseguicdes politicas,
bem como as liberdades de culto, crenca, consciéncia, opinido,
expressao, associacdo e reunidao pacificas, locomocao, residéncia,
participacdo politica, diretamente ou por meio de elei¢cdes. “Os direitos
de primeira geracdo ou direitos de liberdade tém por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da
pessoa e ostentam subjetividade”[34], aspecto este que passa a ser
caracteristico da dimensdao em comento. Com realce, sdo direitos de
resisténcia ou de oposicao perante o Estado, refletindo um ideario de
afastamento daquele das relacdes individuais e sociais.

4 Direitos Humanos de Segunda Dimensdao: Os Anseios Sociais
como substrato de edificagdao dos Direitos de Igualdade

Com o advento da Revolugao Industrial, é verificavel no
continente europeu, precipuamente, a instalacao de um cenario pautado
na exploragdao do proletariado. O contingente de trabalhadores nao

estava restrito apenas a adultos, mas sim alcancava até mesmo criangas,
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0s quais eram expostos a condicdes degradantes, em fabricas sem
nenhuma, ou quase nenhuma, higiene, mal iluminadas e Umidas.
Salienta-se que, além dessa conjuntura, os trabalhadores eram
submetidos a cargas horarias extenuantes, compensadas, unicamente,
por um salario miseravel. O Estado Liberal absteve-se de se imiscuir na
economia e, com o beneplacito de sua omissdo, assistiu a classe
burguesa explorar e “coisificar” a massa trabalhadora, reduzindo seres
humanos a meros objetos sujeitos a lei da oferta e procura. O
Capitalismo selvagem, que operava, nessa essa €poca, enriqueceu uns
poucos, mas subjugou a maioria[35]. A massa de trabalhadores e
desempregados vivia em situacao de robusta penduria, ao passo que os
burgueses ostentavam desmedida opuléncia.

Na vereda rumo a conquista dos direitos fundamentais,
econdmicos e sociais, surgiram alguns textos de grande relevancia, os
quais combatiam a exploracdo desmedida propiciada pelo capitalismo. E
possivel citar, em um primeiro momento, como proeminente documento
elaborado durante este periodo, a Declaracao de Direitos da Constituicao
Francesa de 1848, que apresentou uma ampliacao em termos de direitos
humanos fundamentais. “Além dos direitos humanos tradicionais, em seu
art. 13 previa, como direitos dos cidaddos garantidos pela Constituigcdo, a
liberdade do trabalho e da industria, a assisténcia aos
desempregados”[36]. Posteriormente, em 1917, a Constituicao
Mexicana[37], refletindo os idearios decorrentes da consolidagao dos
direitos de segunda dimensdao, em seu texto consagrou direitos

individuais com macica tendéncia social, a exemplo da limitacdo da carga
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hordria diaria do trabalho e disposicdes acerca dos contratos de
trabalho, além de estabelecer a obrigatoriedade da educac¢do primaria
basica, bem como gratuidade da educacao prestada pelo Ente Estatal.

A Constituicao Alema de Weimar, datada de 1919, trouxe
grandes avancos nos direitos socioecondmicos, pois previu a protecao do
Estado ao trabalho, a liberdade de associacao, melhores condicdes de
trabalho e de vida e o sistema de seguridade social para a conservagao
da saude, capacidade para o trabalho e para a protecio a
maternidade. Além dos direitos sociais expressamente insculpidos, a
Constituicdo de Weimar apresentou robusta moldura no que concerne a
defesa dos direitos dos trabalhadores, primacialmente “ao instituir que o
Império procuraria obter uma requlamentacgdo internacional da situagdo
juridica dos trabalhadores que assegurasse ao conjunto da classe
operdria da humanidade, um minimo de direitos sociais”[38], tal como
estabelecer que os operarios e empregados seriam chamados a
colaborar com os patrdes, na regulamentacdo dos saldrios e das
condicdes de trabalho, bem como no desenvolvimento das forgas
produtivas.

No campo socialista, destaca-se a Constituicdo do Povo
Trabalhador e Explorado[39], elaborada pela antiga Unido Soviética. Esse
Diploma Legal possuia ideias revolucionarias e propagandistas, pois nao
enunciava, propriamente, direitos, mas principios, tais como a abolicao
da propriedade privada, o confisco dos bancos, dentre outras. A Carta
do Trabalho, elaborada pelo Estado Fascista Italiano, em 1927, trouxe

inUmeras inovacdes na relacdo laboral. Dentre as inovagdes introduzidas,
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€ possivel destacar a liberdade sindical, magistratura do trabalho,
possibilidade de contratos coletivos de trabalho, maior
proporcionalidade de retribuicdo financeira em relacao ao trabalho,
remuneracao especial ao trabalho noturno, garantia do repouso semanal
remunerado, previsao de férias apds um ano de servico ininterrupto,
indenizacdo em virtude de dispensa arbitraria ou sem justa causa,
previsao de previdéncia, assisténcia, educacao e instrucao sociais[40].
Nota-se, assim, que, aos poucos, o Estado saiu da apatia e
envolveu-se nas relacdes de natureza econ6mica, a fim de garantir a
efetivacdo dos direitos fundamentais econdmicos e sociais. Sendo assim,
o Estado adota uma postura de Estado-social, ou seja, tem como fito
primordial assegurar aos individuos que o integram as condicdes
materiais tidas por seus defensores como imprescindiveis para que,
desta feita, possam ter o pleno gozo dos direitos oriundos da primeira
geracdo. E, portanto, desenvolvem uma tendéncia de exigir do Ente
Estatal intervencdes na Orbita social, mediante critérios de justica
distributiva. Opondo-se diretamente a posicao de Estado liberal, isto é, o
ente estatal alheio a vida da sociedade e que, por consequéncia, nao
intervinha na sociedade. Incluem os direitos a seguranca social, ao
trabalho e protecao contra o desemprego, ao repouso e ao lazer,
incluindo férias remuneradas, a um padrao de vida que assegure a saude
e o0 bem-estar individual e da familia, a educacao, a propriedade
intelectual, bem como as liberdades de escolha profissional e de

sindicalizacao.
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Bonavides, ao tratar do tema, destaca que os direitos de
segunda dimensao “sdo os direitos sociais, culturais e econémicos bem
como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas do Estado social, depois que
germinaram por ora de ideologia e da reflexdo antiliberal’[41]. Os
direitos alcancados pela rubrica em comento florescem umbilicalmente
atrelados ao coroldrio da igualdade. Como se percebe, a marcha dos
direitos humanos fundamentais rumo as sendas da Historia é paulatina e
constante. Ademais, a doutrina dos direitos fundamentais apresenta
uma ampla capacidade de incorporar desafios. “Sua primeira geracdo
enfrentou problemas do arbitrio governamental, com as liberdades
publicas, a segunda, o dos extremos desniveis sociais, com os direitos
econébmicos e sociais”[42], como bem evidencia Manoel Goncgalves
Ferreira Filho.

5 Direitos Humanos de Terceira Dimensao: A valoragcao dos
aspectos transindividuais dos Direitos de Solidariedade

Conforme fora visto no tépico anterior, os direitos humanos
originaram-se ao longo da Historia e permanecem em constante
evolugao, haja vista o surgimento de novos interesses e caréncias da
sociedade. Por esta razao, alguns doutrinadores, dentre eles Bobbio[43],
os consideram direitos histdricos, sendo divididos, tradicionalmente, em
trés geracdes ou dimensdes. A nomeada terceira dimensdao encontra
como fundamento o ideal da fraternidade (solidariedade) e tem como
exemplos o direito ao meio ambiente equilibrado, a saudavel qualidade

de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdao dos povos, a protecao
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e defesa do consumidor, além de outros direitos considerados como
difusos. “Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os
direitos de terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX
enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos
interesses de um individuo, de um grupo”[44] ou mesmo de um Ente
Estatal especificamente.

Ainda nesta esteira, é possivel verificar que a construcdao dos
direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensdao tende a
identificar a existéncia de valores concernentes a uma determinada
categoria de pessoas, consideradas enquanto unidade, ndao mais
prosperando a tipica fragmentacao individual de seus componentes de
maneira isolada, tal como ocorria em momento pretérito. Os direitos de
terceira dimensao sao considerados como difusos, porquanto ndo tém
titular individual, sendo que o liame entre os seus varios titulares
decorre de mera circunstancia factual. Com o escopo de ilustrar, de
maneira pertinente as ponderacdes vertidas, insta trazer a colacao o
robusto entendimento explicitado pelo Ministro Celso de Mello, ao
apreciar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial
guando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os
direitos de terceira geracdo (ou de novissima
dimensdo), que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos, genericamente, e de
modo difuso, a todos os integrantes dos

agrupamentos sociais, consagram o principio da
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solidariedade e constituem, por isso mesmo, ao lado
dos denominados direitos de quarta geracdo (como
o direito ao desenvolvimento e o direito a paz), um
momento importante no processo de expansao e
reconhecimento dos direitos humanos, qualificados
estes, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
como prerrogativas impregnadas de uma natureza
essencialmente inexaurivel[45].

Nesta feita, importa acrescentar que os direitos de terceira
dimensdo possuem carater transindividual, o que os faz abranger a toda
a coletividade, sem quaisquer restricoes a grupos especificos. Neste
sentido, pautaram-se Motta e Motta e Barchet, ao afirmarem, em suas
ponderacdes, que “os direitos de terceira geracdo possuem natureza
essencialmente transindividual, porquanto nédo possuem destinatdrios
especificados, como os de primeira e sequnda geracdo, abrangendo a
coletividade como um todo”[46]. Desta feita, sao direitos de titularidade
difusa ou coletiva, alcancando destinatarios indeterminados ou, ainda,
de dificil determinacdao. Os direitos em comento estdao vinculados a
valores de fraternidade ou solidariedade, sendo traduzidos de um ideal
intergeracional, que liga as geracdes presentes as futuras, a partir da
percepcao de que a qualidade de vida destas depende sobremaneira do
modo de vida daquelas.

Dos ensinamentos dos célebres doutrinadores, percebe-se que o
carater difuso de tais direitos permite a abrangéncia as geracdes futuras,

razao pela qual, a valorizacdo destes é de extrema relevancia. “Tém
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primeiro por destinatdrios o género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmag¢do como valor supremo em termos de
existencialidade concreta”[47]. A respeito do assunto, Motta e
Barchet[48] ensinam que os direitos de terceira dimensao surgiram
como “solucdes” a degradacao das liberdades, a deterioracdao dos
direitos fundamentais em virtude do uso prejudicial das modernas
tecnologias e desigualdade socioecondmica vigente entre as diferentes
nagoes.
6 O Reconhecimento do Direito a Moradia Adequada como Direito
Humano: Primeiros Comentarios
Em um primeiro painel, ao refletir sobre o que é o direito a
moradia adequada, pode-se afirmar que uma série de condi¢cOes devem
ser atendidas antes que formas particulares de abrigo possam ser
consideradas como moradia adequada. Para que o direito a moradia
adequada seja satisfeito, ha alguns critérios que devem ser atendidos.
Tais critérios sdao tao importantes quanto a propria disponibilidade de
habitacdo. Neste aspecto, é possivel enumerar elementos estruturantes
para a materializacdao do direito humano a moradia adequadal49]. O
primeiro requisito repousa na seguranca da posse, porquanto a moradia
nao é considerada adequada se os seus ocupantes nao sao detentores de
um grau de seguranca de posse que assegure a protecdo legal contra
despejos forcados, perseguicao e outras ameacas. Igualmente, ha que se
computar a disponibilidade de servicos, materiais, instalagdes e
infraestrutura, eis que a moradia nao é adequada se o seus ocupantes

nao possuem agua potavel, saneamento basico, energia para cozinhar,
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aquecimento, iluminacdo, armazenamento de alimentos ou coleta de
lixo. No que compete a economicidade, quadra explicitar que a moradia
nao é descrita como adequada, caso o seu custo ameace ou comprometa
o exercicio de outros direitos humanos dos ocupantes. Em relacao a
habitabilidade, cuida ponderar que a moradia nao é adequada se nao
garantir a seguranca fisica e estrutural proporcionando um espaco
adequado, bem como protecao contra o frio, umidade, calor, chuva,
vento, outras ameacas a saude[50].

No que pertine a acessibilidade, na condicao de requisito para a
materializacdao do direito em comento, a moradia ndo é adequada se as
necessidades especificas dos grupos desfavorecidos e marginalizados
nao sao levados em conta. Ja a localizacdo estabelece que a moradia nao
€ adequada se for isolada de oportunidades de emprego, servicos de
saude, escolas, creches e outras instalacdes sociais ou, se localizados em
areas poluidas ou perigosas. Por fim, no que toca a adequacao cultural, a
moradia ndo é adequada se ndo respeitar e levar em conta a expressao
da identidade cultural. As caracteristicas do direito a moradia adequada
sdo esclarecidas em comentarios gerais do Comité das Nacdes Unidas
sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. O Comité reforcou que
o direito a moradia adequada nao deve ser interpretado de forma
restritiva[51]. Pelo contrario, deve ser visto como o direito de viver em
algum lugar em seguranca, paz e dignidade. A melhor forma de entender
o direito a moradia adequada é entender que ele é composto por trés
elementos: liberdades, garantias e protecdes. O direito a moradia

adequada inclui, mas ndo se limita, as seguintes liberdades: (i) protecao
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contra a remocado forcada, a destruicao arbitraria e a demolicao da
propria casa; (ii) o direito de ser livre de interferéncias na sua casa, a
privacidade e a familia; (iii) O direito de escolher a prépria residéncia, de
determinar onde viver e de ter liberdade de movimento. O direito a
moradia adequada inclui, mas ndo se limita, as seguintes garantias: (i)
seguranca da posse; (ii) restituicdo da moradia, da terra e da
propriedade; (iii) acesso igualitario e ndo discriminatério a moradia
adequada; (iv) participacdo, em niveis internacional e comunitario, na
tomada de decisoes referentes a moradia. Por fim, o direito a moradia
adequada também inclui protecdes: (i) protecdo contra remocao forcada
€ um elemento-chave do direito a habitacdo adequada e esta
intimamente ligada a seguranca da posse.

No mais, consoante a ONU ja assentou, o direito a moradia
adequada abrange medidas que sdao necessarias para evitar a falta de
moradia, proibir as remocdes forcadas e a discriminacdo, focar nos
grupos mais vulneraveis e marginalizados, garantir a seguranca da posse
a todos, e garantir que a habitacdao de todos seja adequada[52]. Essas
medidas exigem a intervencdo governamental em varios niveis:
legislativo, administrativo, de politicas e/ou prioridades de gastos.
Porém, o direito a moradia adequada pode ser implementado através de
uma abordagem em que o governo viabilize a habitacdo, ao invés de
prové-la. O governo torna-se o facilitador das acdes de todos os
participantes na producao e na melhoria das habitacdes. Politicas,
estratégias e programas baseados na abordagem da viabilizacao tém sido

promovidos pela ONU desde 1988.
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RESUMO

Com a evolucao do sistema de defesa social em tempos atuais, onde a criminalidade apresenta
uma forma de atuagdo “organizada”, as instituicdes responsaveis pela seguranca publica tém
adotado medidas de atuacdo consideradas as vezes conflituosas diante das atribuicBes previstas
na Constituicdo Federal. A solicitacdo e o cumprimento do mandado de busca e apreensao
domiciliar pela Policia Militar tem sido tema polémico no Direito Processual Penal, devido as
divergéncias de entendimento quanto a legalidade e legitimidade da medida realizada pelo 6rgéao
policial. Diante desse fato, o presente trabalho pretende demonstrar que a atuacéo “investigatoria
preventiva” e de “auxiliar da justica”, nas solicitagdes e cumprimentos de mandados de busca e
apreensdo domiciliar, é legal e “legitima” a Policia Militar no cumprimento de sua missao
constitucional de preservacdo da ordem publica. Essa medida pode ser adotada na prevencao de
delitos, e principalmente prisdo de autores dos denominados crimes permanentes — como o tréfico
de drogas ilicitas e posse ilegal de arma de fogo. Com base na legislacdo e no entendimento
majoritario da doutrina e da jurisprudéncia, chegou-se a conclusdo de que néo se trata, portanto,
de conflito de atribui¢cbes como sugere alguns, mas sim, de uma atuagéo eficiente em beneficio da
coletividade, sendo meio de prova legal, legitima e em consonancia com sua atribuicdo

constitucional, sobre a ética da preservacdo da ordem publica, conforme preceitua Lei Maior.

Palavras-chave: Atribuicdo. Mandado. Busca. Apreensdo. Solicitagdo. Cumprimento. Policia

Militar. Ordem PuUblica. Crime Permanente.
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ABSTRACT

With the evolution of social defense system in current times, where crime has a way of action
"organized", the institutions responsible for public safety have adopted measures of performance
considered in the face of sometimes conflicting powers under the Constitution. The application
and enforcement of the warrant of search and seizure at home by the military police has been a
contentious issue in the Criminal Procedural Law, due to differences of opinion as to the legality
and legitimacy of the measurement performed by the national police. Given this fact, this study
aims to demonstrate that the action "preventive investigatory” and "help of justice", in requests
and greetings sent home search and seizure is legal and "legitimate” to the Military Police in
fulfilling its mission preservation of constitutional order. This measure can be adopted in the
prevention of crime, and especially the arrest of perpetrators of crimes called permanent - such as
trafficking in illicit drugs and illegal possession of firearm. Based on the legislation and the
prevailing understanding of the doctrine and jurisprudence, came to the conclusion that it is not,
therefore, the conflict of jurisdiction as suggested by some, but of an effective action for the
benefit of the community, and through legal evidence, legitimate and in line with his
constitutional authority, on the perspective of preserving public order, as provided highest law.

Keywords: Competence. Warrant. Searching. Seizure. Request. Compliance. Military Police.

Public Order. Permanent crime.
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1. INTRODUCAO

A seguranca publica tem sido um dos assuntos mais discutidos na atualidade, momento em que as
instituicGes responsaveis pela sua manutencao enfrentam uma crise de identidade organizacional
sob os paradigmas conflituosos das atribuicbes previstas na Constituicdo Federal, nas

Constituices Estaduais, além de outras leis.

Um dos temas que tem gerado controvérsias entre as atribuicbes dos Orgdos policiais é a
solicitacdo e o cumprimento do mandado de busca e apreensdao domiciliar realizados pela Policia
Militar. Tema polémico que tem gerado muitas discussGes no meio policial e entre os operadores

do direito.

Disciplinado como meio de prova no Cdédigo de Processo Penal, o Mandado de Busca e
Apreensdo tem se mostrado medida cautelar eficiente no combate ao crime organizado, utilizada

tanto preventiva como repressivamente.

Alguns delegados de policia se manifestaram contrarios a essa pratica, alegando usurpacao de
funcdo publica, por parte de policiais militares, que solicitam e cumprem ordens judiciais de

busca e apreensdo domiciliar.

Segundo esse pensamento, no ambito estadual, caberia apenas a autoridade de Policia Judiciaria a
representacdo junto ao poder judiciario para a expedicdo de mandados de busca e apreenséo,
através do Delegado de Policia (autoridade policial), e, somente mediante prévia investigacao
criminal, isso, em fase pré-processual ou de inquérito, ja que na fase processual € possivel o

requerimento por qualquer uma das partes que compde a relagdo processual.

H& também alguns doutrinadores que corroboram com a tese apresentada pelos delegados de
policia, alegando ainda, “ilegitimidade da parte” aos policiais militares que solicitam e cumprem
0s mandados de busca e apreensdo expedidos pela autoridade judiciéria.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Dispde o artigo 240 do CPPB que a busca sera “domiciliar” ou “pessoal”, sendo a domiciliar
realizada quando fundadas razdes a autorizarem, para: prender criminoso; apreender coisas
achadas ou obtidas por meios criminosos; apreender instrumentos de falsificacdo ou de
contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos; apreender armas e municgdes, instrumentos
utilizados na pratica de crime ou destinados a fim delituoso; descobrir objetos necessarios a prova
de infracdo ou a defesa do réu; apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu
poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu contetdo possa ser Util a elucidagédo

do fato; apreender pessoas vitimas de crimes; e, colher qualquer elemento de convicgao.

Ja em seu artigo 241, dispde que quando a prépria autoridade policial ou judiciaria ndo a realizar
pessoalmente, a busca domiciliar devera ser precedida da expedi¢do de mandado. Este dispositivo
foi derrogado, ou seja, parcialmente revogado, pelo artigo 5°, inciso XI, da Constituicdo Federal
de 1988, que estabeleceu como requisito para a busca domiciliar a obrigatoriedade de mandado

judicial.

E ai que nascem as indagacBes: A quem a ordem judicial podera ser dirigida para o
cumprimento? Seria o policial militar “autoridade policial” competente para dar cumprimento a
essa ordem? Teria o policial militar “legitimidade” para solicitar junto ao judiciario a expedicéo
dessa ordem? Dai tantas outras poderiam surgir sobre as dicotomias “legitimidade e
ilegitimidade”, “legalidade e ilegalidade”, para a solicitagdo e cumprimento de mandados de

busca e apreensdo domiciliar, pela Policia Militar.

Para esclarecer sobre a legalidade ou ndo desse procedimento adotado por policiais militares,
promotores de justica e magistrados, analisaremos alguns topicos que irdo nos direcionar a uma
elucidacdo do tema, sendo: a definicdo de autoridade policial, a atribui¢do constitucional e legal
dos drgdos policiais responsaveis pelo sistema de seguranga publica, a legalidade ou ilegalidade
dos chamados “levantamentos” ou “investigacdes preventivas”, realizados pela Policia Militar, a
analogia sobre o cumprimento de mandados de busca e apreensdo domiciliar, e 0 cumprimento de

mandados de priséo, entre outros temas pertinentes.
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Trata-se de tema de suma importancia para os operadores do direito, vez que podera acarretar na
validacao ou invalidacdo desse meio de prova, influenciando no oferecimento ou ndo da dendncia
pelo 6rgdo do Ministério Publico e até mesmo culminar na condenacdo ou absolvicdo e

consequentemente no cerceamento ou ndo da liberdade do réu.
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2. BREVE HISTORICO DA BUSCA E APREENSAO NO DIREITO BRASILEIRO

2.1. A busca e apreensdo no Brasil Império

No Brasil o instituto da busca e apreensdo teve inicialmente grande influéncia das leis lusitanas, o

que ndo poderia ser diferente, ja que o pais era uma col6nia de Portugal.

Com a vinda da familia real portuguesa para o Brasil, antes mesmo da existéncia de uma
Constituicdo ou leis proprias, o Imperador Dom Pedro | em 1823, disciplinou a restricdo de
entrada em casa alheia, garantindo alguns direitos considerados inviolaveis, como a seguranca

individual, a propriedade e a imunidade da casa do cidad&o.

Em 1832 com o advento do Cddigo do Processo Criminal o instituto foi disciplinado sobre o
tema “Das Buscas” e teve estabelecido alguns requisitos para a entrada em casa alheia, como a
constatacao de veementes indicios, prazo de validade, a inviabilidade, atribuicdo para a execucéo,
proibicdo da execucdo durante a noite, e impds ainda san¢do em caso de ocultacdo de coisas e
pessoas objetos da busca. A apreensdo foi tratada como objetivo da busca e, portanto, ndo era

considerado um procedimento auténomao.

O Codigo do Processo Criminal deixou de tratar de alguns pontos importantes, como por
exemplo, ndo estabeleceu a competéncia para a expedicdo do mandado de busca, tendo ainda,

omitido outros pontos importantes sobre o instituto.

Na tentativa de sanar alguns desses erros, em 1841 foi elaborada a primeira reforma do Cdodigo de
Processo Criminal. O advento da Lei 261 alterou o Cédigo instituindo-se capitulo especifico para
a policia, atribuindo a autoridade policial a funcdo de expedir o0 mandado de busca, bastando para
a legalidade do ato, a comprovacdo de veementes indicios ou fundada probabilidade da existéncia

de objetos ou criminoso, no lugar da busca, que se pretendia apreender.

Com a finalidade de disciplinar a parte policial da Lei 261, em 1842 foi elaborado o Regulamento

120, que previu a divisdo das funcbes policiais, instituindo a policia judiciaria e atribuiu a



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
11

autoridade de policia judiciaria, (chefes de policia, delegados, subdelegados e Juizes Municipais)
a funcdo de conceder o mandado de busca. O Regulamento deu ainda a busca e apreensdo a
finalidade de servirem ao corpo de delito, descobrir objetos furtados ou roubados e também

realizar a prisdo de pessoas.

2.2. A busca e apreensdo no Brasil Republica

No Brasil Republica, ainda sob forte influéncia das legislagdes da época imperial, com o advento
da primeira Constituicdo, foi estabelecida a competéncia aos Estados para legislar em matéria

processual.

Com a delegacdo da competéncia aos Estados, poucos ousaram legislar sobre o assunto, tendo a
maioria dos se limitado a observar a legislacdo imperial, como nos mostra Cleunice Bastos

Pitombo:

“O resultado, entretanto, mostrou-se lamentavel, sob duplice aspecto, salvo raras
excegOes. Alguns Estados jamais elaboraram Cdédigo de Processo. Limitaram-se a
observar a legislacdo imperial: Cdédigo de Processo Criminal de 1832 e Regulamento
737 de 1850. Outros criaram diplomas sem precisdo técnica, onde, por exemplo, se

imiscuam meras disposicfes de organizacdo judicidria, entre normas processuais”

O primeiro Codigo de Processo Penal a surgir foi o do Estado do Rio Grande do Sul em 1898,
que abandonou a estrutura trazida pelo ordenamento juridico do império. Esse codigo tratou do
instituto da “busca” no Capitulo que versava sobre as provas, retirando o tema do capitulo que
fazia referencia & policia, como previa o Codigo do periodo imperial.

Ja, o primeiro Cddigo de um estado da Republica que tratou o instituto sob a denominacdo “busca
e apreensdo”, foi o do Estado do Amazonas em 1917. Nesse Codigo a “busca e apreensdo” a
semelhanga do Codigo de Processo Penal do Estado do Rio Grande do Sul, foi acolhida no
Capitulo “Das Provas”.

! PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e da apreenséo no processo penal. 2005, p. 37.
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A partir dai, outros ordenamentos processuais foram surgindo nos Estados. Alguns trataram o
instituto como uno, outros faziam referéncia apenas a “busca”, sendo a apreensao mera finalidade

da busca.

3. MANDADO DE BUSCA E APREENSAO

Como mencionado no item anteriormente (Breve Histérico da Busca e Apreensdo no Direito
Brasileiro) o instituto “busca e apreensdo” teve inicio no direito brasileiro sobre influéncia do

ordenamento juridico lusitano e existiu legalmente desde o tempo imperial.

3.1. Conceito

Antes de tudo, a “busca e apreensdo” é um dos meios de provas previstos no Cadigo de Processo
Penal Brasileiro, no titulo VII, intitulado de “DA PROVA”, mais especificamente no capitulo XI

— “Da busca e da apreensédo”.

Mas, 0 que é prova para 0 Processo Penal? Prova é o meio como se pretende provar um fato que

se defende como verdadeiro. Na definicdo de Tourinho Filho?, provar é:

“[...] antes de mais nada , estabelecer a existéncia da verdade; e as provas sdo 0s meios
pelos quais se procura estabelecé-la. Entendem-se, também, por prova, de ordinario, 0s
elementos produzidos pelas partes ou pelo préprio Juiz visando a estabelecer, dentro do

processo, a existéncia de certos fatos.”

Para Denilson Feitoza (2009. p.688) prova € “atos e meios utilizados pelas partes, pelo juiz e por

terceiros, e reconhecidos pelo juiz como a verdade dos fatos alegados”.

Guilherne de Souza Nucci (2011, p. 356) define prova como sendo uma palavra de origem latina
que significa ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito

com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou demonstracéo.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pratica de Processo Penal. 2010.
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Conforme preleciona Pacelli®:

“A prova judicidria tem um objetivo claramente definido: a reconstru¢do dos fatos
investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade
histérica, insto €, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espaco e

no tempo”..

Sobre a busca e apreensdo podemos classifica-la ndo como uma prova em si, mas, COmo um meio
de obtencdo de prova. Assim, 0 que se esta buscando sera apreendido para que sirva como prova

€m um pProcesso.

Esclarece Denilson Feitoza (2009, p.727) que o Cddigo de Processo Penal Brasileiro apenas
estabelece os meios legais de prova e ndo distingue os meios de provas dos meios de obtencéo
das provas, como acontece com o Codigo de Processo Penal Portugués; este distingue
expressamente entre 0s meios de prova e 0s meios de obtencdo de prova, estabelecendo que as

buscas e apreensdes sejam classificadas como meios de obtencédo de prova.

Alguns autores fazem uma classificacdo das provas, quanto ao objeto, quanto ao sujeito, quanto a
forma, etc., contudo iremos nos ater apenas a definicdo do vocébulo, vez que a classificacdo ndo
ird influenciar no resultado do trabalho, contudo, iremos realizar a diferenciacdo de prova licita,

prova ilicita e prova ilegitima, pois, essa classificacdo, sera essencial a conclusdo dos trabalhos.

Trataremos mais detalhadamente desse assunto no capitulo “Legitimidade X Legalidade”

Retornando ao conceito, Guilherme de Souza Nucci” define a busca e apreensdo como:

“sdo termos diferenciados. Busca significa 0 movimento desencadeado pelos agentes do
Estado para investigacdo, descoberta e pesquisa de algo interessante para 0 processo
penal, realizando-se em pessoas ou lugares. Apreensdo é medida assecuratdria que toma
algo de alguém ou de algum lugar, com a finalidade de produzir provas ou preservar

direitos”.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 2011, p. 317.
4 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 2011, p.545.
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Na definicdo de Marcus Claudio Acquaviva (2009, p.149) é o meio de prova processual penal
efetuado para a apreensdo de pessoas ou de objetos cuja natureza contribua para a elucidacédo do

crime.

Para Mirabete (1993, p. 306) “a busca ¢ a diligéncia destinada a encontrar-se a pessoa ou coisa

que se procura e a apreensao é a medida que a ela se segue”.

Na mesma linha de raciocinio, Nestor Tavora® preleciona que:

“a busca é a procura, a diligéncia que objetiva encontrar o que se deseja, ao passo que a
apreensdo € medida de constri¢do, para acautelar, por sob custédia determinado objeto

ou pessoa. Nada impede que exista busca sem apreensao, e vice-versa”,
Aury Lopes Junior® destaca ainda que:

“a sistematica do CPP ndo é, tecnicamente, a melhor, pois mistura cautelar com meios
de prova e, ainda, sob uma mesma designacdo, dois institutos diversos (busca de um

lado e a apreensdo de outro)”.

“sdo institutos diversos, mas que foram tratados de forma unificada. Nem sempre a
busca gera a apreensdo (pois pode ocorrer que nada seja encontrado) e nem sempre a

apreensao decorre da busca (pode haver a entrega voluntaria do bem)”.

Para Cleunice Valentim Bastos Pitombo’ a busca e a apreensdo também sdo dois institutos

distintos, tendo definido os termos da seguinte maneira:

“A busca, portanto, é ato do procedimento persecutivo penal, restritivo de direito
individual (inviolabilidade da intimidade, visa privada, domicilio e da integridade fisica
ou moral), consiste em procura, que pode ostentar-se na revista ou no varejamento,
conforme a hipétese: de pessoa (vitima de crime, suspeito, indiciado, acusado,
condenado, testemunha e perito) semoventes, coisas (objetos, papéis e documentos), bem

como de vestigios (rastros, sinais e pistas) da infracdo”.

> TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 2011, p. 446.
6 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 2011, p. 695-696.
PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e da apreensdo no processo penal. 2005, p. 109, 230.
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No direito processual penal brasileiro, pode-se conceituar a apreensdo como ato
processual penal, subjetivamente complexo, de apossamento, remocdo 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 custodia, enquanto
importarem a instrugdo criminal ou ao processo. A apreensdo pode ser coercitiva -
originada em busca -, ou esponténea - livre apresentagéo, ou exibicdo. Implica, sempre,

constricdo”.

Apds analisarmos as definicdes dos ilustres doutrinadores podemos concluir que a “busca e a

apreensdo” sdo na realidade, procedimentos distintos, realizados em acdes diferentes, porém, com

uma mesma finalidade, pois, busca-se algo (coisa ou pessoa) no intuito de realizar a sua

apreensdo, para que sirva de prova no processo, ou ainda, para que se preserve um direito.

Portanto, corroboramos com o entendimento de quem afirma serem medidas que sempre andam

juntas, “a finalidade da busca é sempre a apreensdo”, apesar de que em alguns casos, possa se

realizar uma busca sem que haja apreensdo e uma apreensdo sem que tenha sido realizada a

busca.

3.2. Natureza Juridica

Segundo Guilherme de Souza Nucci® a busca e apreensio:

“sdo medidas de natureza mista. Conforme o caso, a busca pode significar um ato
preliminar a apreensdo de produto de crime, razdo pela qual se destina a devolugdo a
vitima. Pode significar, ainda, um meio de prova, quando a autorizagdo é dada pelo juiz
para se proceder a uma pericia em determinado domicilio. A apreensdo tem os mesmo
angulos. Pode representar a tomada de um bem para acautelar o direito de indenizagdo
da parte ofendida, como pode representar a apreensdo da arma do delito para fazer
prova. Assim, tanto a busca, quanto a apreensdo, podem ser vistos, individualmente,

como meios assecuratérios ou como meio de prova, ou ambos”.

8

NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 2011, p.546.
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A “busca e apreensdo” além de prova, conforme dito anteriormente, € também uma mediada de
natureza cautelar e como tal visa o acautelamento de material probatorio, para contribuir na

formac&o da conviccdo do julgador, nesse sentido afirma Denilson Feitoza®:

“No Cddigo de Processo Penal, apesar de estar prevista apenas no titulo referente as
provas, a medida de busca e apreensdo também pode ser uma medida cautelar. No
processo penal, é utilizada, na maioria dos casos, como meio de obtengdo de prova. A

busca e apreensdo quando recai sobre coisas, € medida cautelar real”.
Esclarece ainda Feitoza®, que a busca e apreensdo tem dupla natureza:

“[...]Jpara a lei: meio de prova, de natureza acautelatéria e coercitiva; para a doutrina:
também medida acautelatéria, destinada a impedir o perecimento de coisas e pessoas.
Nessa linha, pode ser medida cautelar real ou pessoal, conforme o objeto da busca seja,

respectivamente, coisa ou pessoa.

Ainda, sobre a natureza da busca e apreensdo Mirabete (1993, p. 306) ensina que “para a nossa
lei é ela meio de prova, de natureza acautelatdria e coercitiva...” e conclui que “...a doutrina as
considera mais como medida acautelatéria, liminar, destinada a evitar o perecimento das coisas e

das pessoas”.

Para Pacelli (2011, p. 423), “Trata-se, por certo, de medida de natureza eminentemente cautelar,
para acautelamento de material probatério, de coisa, de animais e até de pessoas, que ndo estejam

ao alcance, espontaneo da justica”.
Ja, Nestor Tavora (2011, p. 446) entendi que “a busca e apreenséo tanto pode figurar, cada um de
per si, como meio de prova, ou como medida instrumental, cautelar, a depender da finalidade

pretendida com o ato’.

Assim, apartando a busca da apreenso, afirma Cleunice Bastos Pitombo™! que:

° FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal, Teoria Criticas e Praxis. 2009, p. 937.

10 FEITOZA, op. cit., 937.

1 PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da Busca e da Apreensdo no Processo Penal. 2005, p. 116,
117.
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“[...]Ja busca, no processo penal brasileiro, ndo constitui prova, nem meio para a sua
obtebcé&o; consiste, na verdade, em medida instrumental, com restri¢do a certos direitos
fundamentais, no escopo de achar, encontrar pessoas, semoventes, coisas ou vestigios,
que, de modo direito ou indireto, se relacionem com fato, pretensamente, ilicito e tipico,

investigado ou perquirido.

“A apreensdo, por seu turno, pode consistir em meio cautelar de obtencdo de provas,

quando visa a assegurar elementos indispensaveis a comprovacao da verdade criminal

perquirida”.

Conclui Cleunice Bastos Pitombo que quanto a natureza dos institutos busca e apreensdo a

doutrina ndo é unanime, entendendo-se que a busca consiste em medida instrumental restritiva de

direito, e tambem, em medida cautelar real. J& a apreensdo ndo tem Unica natureza juridica,

podendo ser medida cautelar, meio de prova, e ainda, meio de obtencdo de provas, dependendo
da funcéo que lhe der. (PITOMBO, 2005, p. 115-119, 239-240).

3.3. Procedimento

A matéria é tratada no CPPB nos artigos 240 a 250 e segundo o instituto a busca sera domiciliar

ou pessoal e sera realizada quando houver fundadas razdes ou ainda fundadas suspeitas que a

autorizarem para:

1.
2.
3.

prender criminosos;

apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacdo e objetos falsificados ou
contrafeitos;

apreender armas e munic@es, instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinadas a
fim delituoso;

descobrir objetos necessarios a prova de infragdo ou a defesa do réu;

apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja
suspeita de que o conhecimento de seu conteudo possa ser Util a elucidacédo do fato;
apreender pessoas vitimas de crimes; e

colher qualquer elemento de convicgéo.
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Observa-se a distin¢do entre a busca domiciliar e a busca pessoal quando nos artigos do CPPB
que tratam do assunto, diferenciam a motivacdo dos procedimentos, ou seja, quando houver
fundadas razdes estamos falando de busca domiciliar, ja quando falamos em fundada suspeita
estamos diante da busca pessoal.

Por hora, vamos nos ater mais especificamente a busca domiciliar, tema de analise do presente

trabalho.

Sobre 0 mandado de busca e apreensdo domiciliar, Pacelli*? ensina que:

“Por busca domiciliar entende-se aquela realizada em residéncia, bem como em qualquer
compartimento habitado, ou aposento ocupado de habitacdo coletiva ou em
compartimento ndo aberto ao publico, no qual alguém exerce profissao ou atividade, nos
termos do art. 246 do CPP. Todos esses locais, bem como os quartos de hotéis, motéis
ou equivalentes, quando habitados, encontram-se incluidos e protegidos pela clausula

constitucional da inviolabilidade de domicilio”.

A busca domiciliar sera sempre precedida de mandado (desde que a autoridade judiciaria ndo a
realize pessoalmente) que devera ser expedido por autoridade judiciaria, devendo o respectivo
mandado indicar o local onde sera realizada a busca, o0 nome do respectivo morador ou
proprietario, mencionar o motivo e os fins da diligéncia, e ser subscrito por escrivao e assinado

pelo juiz (Desembargador ou Ministro) que o expedir.

Conforme esclarece Pacelli®:

“... a adog¢do de quaisquer providéncias que estejam protegidas pelas clausulas da reserva
da jurisdicdo, isto €, que digam respeito ao tangenciamento dos direitos fundamentais

das pessoas, devera vir precedida de ordem judicial”.

“Por isso, mandados de busca e apreensdo de coisas e/ou pessoas, interceptactes

telefénicas e/ou de dados, gravacbes ambientais, e, assim, qualquer invasdo das

12 PACELLLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 2011, p. 423.
13 Ibid, p.59.
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inviolabilidades constitucionais (direito a honra, a imagem, a privacidade, a intimidade

etc., art. 5°, X, XI e XII) dependem de ordem judicial ....".

De posse do mandado de busca e apreensdo, a autoridade policial, ou a quem este (mandado)
indicar, devera cumprir outro requisito indispensavel que é o cumprimento dentro do horéario
estabelecido pelo CPPB, ou seja, de dia (segundo o entendimento majoritario € o horario que

compreende-se entre 6h e 18h), salvo se houver o consentimento do morador.

Vale observar que se iniciada a diligéncia no periodo diurno e esta se prolongar ao periodo
noturno, ndo ha que se falar em interrupcdo dos trabalhos, pois, hd a necessidade apenas de se

iniciar as buscas no horario diurno, ndo se exigindo momento de término.

Outro requisito procedimental a ser observado, no cumprimento do mandado de busca e
apreensdo domiciliar, para se caracterizar a legalidade da acdo, é a apresentacdo e leitura da
ordem judicial, antes do inicio das diligéncias, e finda essa, sera lavrado auto circunstanciado
assinado por duas testemunhas presenciais.

A inobservancia desses preceitos legais podera, conforme o0 caso concreto, sujeitar aos seus
executores ao enquadramento no artigo 150 do Cadigo Penal Brasileiro, podendo responder pelo

crime de “violagdo de domicilio”.

Por tratar-se de cautelar, deve a medida ser considerada como excepcional, pois a regra conforme
a Carta Magna ¢ a inviolabilidade do domicilio, e portando devem ser observadas duas situagdes
que visam a legalidade da concessdo, quais sejam: a) periculum in mora; e b) fumus boni iuris,a

semelhando do procedimento civel.

Presente o risco e sendo razoavel a hipotese de que o provimento jurisdicional seja favoravel,
porque existem fortes indicios de autoria e de materialidade, fica plenamente aceitavel a
concessdo e execucdo da medida, para garantir a eficacia de um processo principal, ou ainda, de

subsidio para a abertura de um novo processo.
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Nesse sentido preleciona Pacelli'*:

“A medida, cautelar no que se refere a questdo probatdria e a seguranca de pessoas,
também & excepcional por implicar a quebra da inviolabilidade do acusado ou de
terceiros, tanto no que se refere & inviolabilidade do domicilio quanto no que diz respeito

ainviolabilidade pessoal”.

O mandado de busca e apreensdo domiciliar por ter uma natureza cautelar, pode ser determinado
de oficio pelo juiz, quando as provas forem consideradas urgentes e relevantes, podendo ser

realizada antes mesmo de iniciada a acdo penal (fase pré-processual).

Mirabete discorrendo sobre o assunto ensina que:

A busca e apreensdo podem ocorrer: a) anteriormente a qualquer procedimento policial
ou judicial, ou seja, quando a autoridade policial tem conhecimento da infracdo penal
(art. 6°, I) ou na hipdtese de crime contra a propriedade imaterial apurado mediante acéo
penal incondicionada; b) durante o inquérito policial; ¢) na fase da instrucdo criminal; d)
durante a execucdo, como, por exemplo, na busca necesséaria a verificar o procedimento

do liberado condicional no caso de revogacéo (art. 145 da LEP).
Ainda, sobre 0 momento do mandado de busca e apreensdo Nestor Tavora® explica que:

“Existe ampla liberdade temporal para a realizacdo da medida, que pode ocorrer antes do
inicio formal da persecu¢do penal. Da mesma forma, tem cabimento durante a
investigacdo preliminar, no curso da instrucdo processual, na fase recursal, onde o
tribunal, no julgamento da apelacdo, poderad determinar a realizacdo da diligéncia (art.

616, CPP), ou até mesmo na fase executoria’.

Devemos lembrar que tal procedimento deve pautar-se pelos critérios de necessidade, adequacédo

e proporcionalidade.

1 PACELLLI, Eugénio de Oliveira.Curso de Processo Penal. 2011, p.423.
» MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 1993, p. 306.
10 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 2011, p. 448,

449,
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Guilherme de Souza Nucci®’, sobre a busca determinada de oficio pelo juiz afirma:

“tal providéncia faz parte da busca da verdade real, principio que rege a atuagdo do
magistrado no processo penal, bem como o impulso oficial, que comporta o
procedimento. N&o deve, no entanto, o juiz exceder-se na avaliagdo da prova,
antecipando julgamentos e buscando culpados a qualquer custo. Somente se a diligéncia
se mostrar imprescindivel a formacdo do seu convencimento, ndo tendo havido
requerimento das partes, pode o julgador intervir, determinando seja feita a busca,

fazendo-o de modo fundamentado™.

Além de poder ser determinada de oficio pelo juiz, o mandado de busca e apreensdo domiciliar
podera ser requerido pelas partes, conforme reza o artigo 242 do Cddigo de Processo Penal, in

verbis:

“Art. 242. A busca poderéa ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das

partes”.

Assim ensina Guilherme de Souza Nucci (2011, p.560), “ndo basta a parte interessada solicitar a
diligéncia, sendo indispensavel que a justifiqgue ao magistrado, dando-lhe seus fundados motivos

e procurando convencé-lo da sua necessidade”.

Falaremos melhor sobre o requerimento do mandado de busca e apreensdo domiciliar pelas
partes, no item 7 “legitimidade para o requerimento e a legalidade no cumprimento do mandado

de busca e apreensao domiciliar™.

Todo requerimento do mandado de busca e apreensdo devera conter a motivacéo e a finalidade da

diligéncia, conforma orienta Guilherme de Souza Nucci®®;

“outra caracteristica fundamental do mandado de busca, decorrente da necessidade de
ser preciso e determinado, ¢ indicar o motivo gerador da diligéncia, bem como o motivo

a ser alcangcado. Sem essa mengdo, pode a busca tornar-se genérica e insegura. Se algum

o NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2011, p.560, 561.
18 Ibid, p. 561, 562.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
22

lugar necessita ser revistado ou se alguém precisa ser investigado diretamente, é curial

que a pessoa, cujo interesse vai ser violado, saiba a razdo e o fim”.

Entendemos que “parte” no sentido estrito da palavra somente deve ser usada no momento
processual, ou seja, momento em que a relacdo processual esta completa, composta pelo 6rgéo do

Ministério Publico, Réu e Juiz.

Também entendemos que o “requerimento” no sentido estrito da palavra, somente pode ser

utilizado na fase processual.
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4. POLICIA ADMINISTRATIVA X POLICIA JUDICIARIA

O termo “policia” advém do grego politéia, que significava a “arte de governar”. Hoje a palavra
“policia” é referida ao 6rgdo estatal subordinado ao poder executivo que tem a funcdo de
preservar a ordem publica e a incolumidade das pessoas e de seu patrimdnio, isso quer dizer:

prevenir e reprimir as infragdes consideradas como crime ou contravencao penal.

Para Edilson Mougenot Bonfim (2011, p. 131) policia “é orgao estatal incumbido de prevenir
ocorréncia de infracdes penais, apurar autoria € materialidade das j& perpetradas, sem prejuizo de

outras funcdes atinentes a persecucao penal”.

Jorge César de Assis™® esclarece que:

“Em nosso Pais o sistema policial dos Estados esta baseado na dicotomia Policia Militar
X Policia Civil, sendo a responsabilidade da Policia Civil o exercicio da policia
judiciaria: apuracdo dos fatos envolvendo o ilicito penal, consubstanciando-o no
inquérito policial; j& as Policias Militares cabe o policiamento ostensivo, fardado, além

da missdo mais ampla de preservacao da ordem publica e da seguranca interna”.

H& na doutrina uma grande divergéncia sobre a classificacdo das policias. Para a maioria dos
doutrinadores do direito administrativo o tema € tratado dentro do assunto intitulado como “poder
de policia” e ha uma divis&o entre policia administrativa e policia judiciaria. E importante anotar,
sobre a visdo desses, que tanto a policia Militar quanto a Policia Civil se enquadram na
classificacdo de policia Judiciaria. Ja para os doutrinadores do Processo Penal a classificacdo das
policias estaria embasada apenas na dicotomia Administrativa ou Preventiva e Judiciaria ou

Repressiva.

Nesse momento cabera a analise das policias apenas sobre o paradigma da Seguranca Publica.

19 ASSIS, Jorge César. LicGes de Direito para a Atividade Policial Militar. 2002, p. 18.
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Para Pedro Lenza no ambito estadual a policia Stricto Sensu, estaria dividida em dois 6rgéos, a
policia militar (policia administrativa) e a policia civil (policia judiciaria).

Nesse sentido leciona Walber de Moura Agra® que:

“A seguranca publica no Brasil pode ser preventiva, de natureza administrativa, ou
judiciéria, de natureza repressiva. Preventiva é aquela que atua no sentido de evitar a
pratica de condutas delituosas e judiciaria é aquela que busca desvendar a autoria da
infragdo j& praticada. A primeira tem como missdo primordial a vigilancia e a protecéo
da sociedade, mantendo a ordem, a tranquilidade publica e velando pela garantia dos
direitos fundamentais. A segunda concentra a sua atuagdo no momento posterior a
infracdo, colhendo todos os elementos para a identificagdo dos autores do ilicito e

fornecendo os subsidios que vao embasar a agao penal”.

Porém, mais adiante podemos observar na definicdo de Walber de Moura Agra que a distin¢ao
entre as policias militar e civil ndo ficam muito claras ja que define a policia militar como uma
policia repressiva. (AGRA, 2002, p. 583, 584).

N&o ha um consenso na doutrina, alids, ha divergéncia entre os doutrinadores do Direito Penal,

do Direito Administrativo e do Direito Constitucional, quanto a classificacdo das policias.

Para os penalistas, as policias Militar e Civil, sdo respectivamente, policia administrativa e
judiciaria. J&, para os doutrinadores do Direito Administrativo tanto a policia Militar quanto a
Civil sdo policias Judiciarias, pois, embora seja atividade administrativa, prepara a atuacdo da

funcéo jurisdicional penal.

Para o professor Antonio Alvares da Silva?, titular da Faculdade de Direito da UFMG:

“A atividade policial é essencialmente unitaria. Prevenir e reprimir crimes e infracGes
penais é uma sO atividade que se divide didaticamente em duas, para melhor

compreensdo dos iniciantes.

20 AGRA, Walber de Moura. Manual de Direito Constitucional. 2002, p. 583, 584.
2 SILVA, Antonio Alvares. Policia e carreira juridica. Jornal Hoje em Dia, Belo Horizonte, 1° de julho de
2010.
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Dom Jodo VI criou o cargo de Intendente Geral de Policia da Corte, que tinha poderes de
policia e jurisdicionais. Posteriormente instituiu a divisdo militar da guarda real de
policia do Rio de Janeiro, estabelecendo entdo o0 cerne originario das

policias militares que se organizaram nas provincias e depois nos estados-membros.

Formada como organizagcdo militar, a policia chegou até mesmo a ser utilizada em
guerras, demonstrando que o foco de sua constituicdo ndo coincidia com as funcdes de
governo da cidade (policia vem de pdlis, cidade, em grego). Esta adaptacdo viria mais

tarde com os ajustes constitucionais.

J4 a evolucdo da Policia Civil se deu com o desenvolvimento politico e juridico do pais.
Seu embrido foi a Lei 261 de 1841, que estabeleceu para as provincias um chefe de
policia, delegados e subdelegados, escolhidos dentre os cidaddos. Mais tarde, a exigéncia
de especializagdo integrou a PC no Estado, exigindo concurso publico e

conhecimento juridico para seu exercicio.

Esta origem diversa firmou raizes historicas nas duas corporagdes, erguendo entre elas
muros intransponiveis, mantendo estanques as duas finalidades. Hoje, a diviséo esta
superada. Para as funcBes tipicamente militares foram criadas as Forgas Armadas
- art. 142 da Constituicdo - ficando as policias com a atuacdo ostensiva,

a preservacdo da ordem publica, a prevencdo de crimes e sua apuracao.

Estas funcbes sdo inerentes a toda e qualquer atividade policial, o que
enfraqueceu a divisdo institucional entre elas. No fundo, exercem a mesma
atividade, embora separadamente. Dai a necessidade de unifica-las para o melhor

exercicio de suas funcdes.

Ambas exercem fungfes juridicas imediatas, portanto estdo dentro do que se pode

chamar de carreira juridica”.

Assim, corroborando com esse entendimento podemos afirmar que tanto a Policia Militar quanto
a Policia Civil sdo a exteriorizacdo da atividade administrativa do Estado e que tanto os agentes
publicos, civis e militares, que exercam atividade de policia, sdo autoridades administrativas e

ndo judiciarias.
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5. ATRIBUICOES DOS ORGAOS POLICIAIS ESTADUAIS

Conforme vimos anteriormente, quando tratamos da distincéo da Policia Administrativa e Policia
Judiciaria, no Brasil, o sistema de seguranca publica (policial) estadual, foi dividido sobre as

atribuicdes de dois 6rgdos, sendo a Policia Militar e a Policia Civil.

Rogério Greco? falando a respeito das distincdes que existem entre as policias Militar e Civil

esclarece:

“Hoje, a separacdo existente entre a policia militar, considerada ao mesmo tempo, como
uma policia repressiva e preventiva, e a policia civil (e mesmo a federal em sua area de

atuacdo), cuja finalidade precipua é investigar os delitos j& ocorridos, vem diminuindo”.

Mas, apesar de na realidade essas diferencas operacionais estarem diminuindo, pois, algumas
tarefas ja sdo consideradas comuns entre as policias, existem funcdes que sdo especificas de cada
um desses 6rgdos policiais. Essa especificidade nas funcbes é determinada pela Constituicéo
Federal e ndo pode ser desconsiderada ou ignorada, sob pena de estarmos infringindo o préprio

“Estado Democratico de Direito”.

Dessa forma, cabe destacar e esclarecer quais sdo as atribuicGes, especificas e comuns, de cada

um dos érgdos policiais estaduais.
5.1. Atribuictes da Policia Militar
Segundo nossa Carta Magna, a seguranca publica é um dever do Estado, e direito e

responsabilidade de todos os cidadaos, brasileiros, ou estrangeiros residentes no pais, tendo como

objetivo, a preservacao da ordem publica e a incolumidade das pessoas e do patriménio.

2 GRECO, Rogério. Atividade policial: aspectos penais, processuais penais, administrativos e
constitucionais. 2010, p. 4.
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No artigo 144 e seus incisos, o legislador originario elencou os 6rgdos responsaveis por essa
missao constitucional, e em seus paragrafos subsequentes ele estabeleceu as atribui¢des gerais de

cada um desses 0rgaos.

Nos estados as atribuicdes para o exercicio do poder de policia estrito senso, ficou a cargo das

policias Militar e Civil.

Estabelece o paragrafo 5° do artigo 144 da CF/88 que as policias militares cabem a policia
ostensiva e a preservacao da ordem publica.

Portanto, conforme a Carta Magna, a Policia Militar coube o policiamento ostensivo e a

preservacao da ordem publica.

Explica Mougenot® que:

“as policias militares dos Estados atuam preventivamente, com o intuito de assegurar
que os bens juridicos penalmente tutelados permanecam incélumes, isto é, tém como
objetivo evitar crimes e contravencfes penais. Excepcionalmente exercem funcdo
judiciéria, apurando a ocorréncia de crimes militares, na forma prevista no Codigo de

Processo Penal Militar”.

Denilson Feitoza (2009, p.173) ensina que, “As policias militares normalmente séo policias de

seguranca, Ou Seja, procuram evitar que o crime seja praticado”.

Ja para Walber de Moura Agra, a policia militar tem uma funcdo repressiva, executando o
policiamento ostensivo para manter ou restabelecer a ordem publica e garantir o cumprimento da
lei (AGRA, 2002, p. 583, 584).

Podemos definir o policiamento ostensivo como um tipo de policiamento caracterizado pela

visibilidade de seus agentes, com o uso de fardas ou uniformes, a semelhanca das forcas armadas.

2 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 2011, p. 133.
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Quanto ao policiamento ostensivo, ndo ha duvidas sobre a sua aplicabilidade, pois apenas com o
uso de fardas, as policias militares executam essa missdo constitucionalmente atribuida. Mas, a
sua missdo ndo se resume ao policiamento ostensivo, cabendo também a policia militar a

preservacao da ordem publica.

O que podemos entender por ordem publica? Podemos definir a palavra ordem como sendo o
estado natural das coisas; de harmonia das pessoas com as leis e 0s costumes de um determinado

lugar.

“E o0 inverso de desordem. E a adequacio das relacBes sociais segundo parametros
preestabelecidos” (AGRA, 2002)

Esclarece ainda Walber de Moura Agra® que:

“Obviamente, o conceito de ordem publica ndo pode ser delineado apenas no seu sentido
repressivo, com descaso pelos principios que permeiam um Estado Democratico de
Direito. A ordem publica também deve ser analisada no seu sentido positivo, em que 0s
entes governamentais sdo chamados para proporcionar condi¢bes dignas de vida a
coletividade. O estabelecimento da ordem puUblica encontra sua razdo de ser na

realizacdo dos direitos fundamentais”.

O objetivo primeiro da preservacdo da ordem publica seria o de garantir o cumprimento e
execucdo das normas legais, tendo como pardmetro de atuacdo os direitos e garantias

fundamentais.

A Constituicdo do Estado de Minas Gerias, em seu artigo 142, estabelece que a Policia Militar,
forca publica estadual, € 6rgdo permanente, organizado com base na hierarquia e na disciplina
militar e a qual compete: a policia ostensiva de prevencdo criminal, de seguranca, de transito
urbano e rodoviario, de florestas e de mananciais e as atividades relacionadas com a preservacao
e restauracdo da ordem publica, além da garantia do exercicio do poder de policia dos 6rgédos e

entidades publicos, especialmente das areas fazendaria, sanitaria, de protecdo ambiental, de uso e

24 AGRA, Walber de Moura. Manual de Direito Constitucional. 2002, p. 581.
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ocupacdo do solo e de patriménio cultural; além, da funcdo de policia judiciaria militar, nos

termos da lei federal.

No parégrafo primeiro do artigo 142, a Constituicdo Estadual estabelece ainda, em conformidade
com a Constituicdo Federal, que a Policia Militar e o Corpo de Bombeiros Militar sdo forgas

auxiliares e reservas do Exército.

Como podemos perceber a Constituicdo Estadual “ampliou” as atribui¢es de atuagdo da Policia
Militar em comparacdo a Constituicdo Federal.

E nesse sentido, que ao falar sobre a funcéo da Policia Militar, Rogério Greco® destaca que:

“[...] que a Policia Militar caberia o papel precipuo de, ostensivamente prevenir a pratica
de futuras infragbes penais, com a finalidade de preservar a ordem publica, o que ndo a
impede, outrossim, de exercer também uma funcdo investigativa, que caberia,
inicialmente, e também de forma precipua, a policia civil. Também ndo se descarta a
possibilidade de a Policia Militar exercer um papel auxiliar ao Poder Judiciario, o que na
verdade é muito comum, a exemplo do que ocorre com freqliéncia no Tribunal do Juri,

onde a escolta dos presos é por ela realizada”.
No mesmo sentido Alvaro Lazzarini®® defende que:

“A competéncia ampla da Policia Militar na preservacdo da ordem publica engloba,
inclusive, a competéncia especifica dos demais 6rgdos policiais, no caso de faléncia
operacional deles, a exemplo de suas greves e outras causas, que 0s tornem inoperantes
ou ainda incapazes de dar conta de suas atribui¢des, pois, a Policia Militar é verdadeira
forca publica da sociedade. Bem por isso as Policias Militares constituem os érgdos de
preservacao da ordem publica e, especificamente, da seguranca publica. A investigacéo
policial militar preventiva, aliés, é a atribui¢do da Policia Militar, conforme concluiu o
E. TJSP, pela sua C. 42 Camara Criminal, ao referendar a missdo que policial militar

desenvolvia, em trajes civis, e que culminou na prisao de traficante de entorpecentes”.

2 GRECO, Rogério. Atividade policial: aspectos penais, processuais penais, administrativos e
constitucionais. 2010, p. 5.
% LAZZARINI, Alvaro. Estudos de Direito Administrativo. 1996, p. 61.
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Corroborando com Rogério Greco e Alvaro Lazzarini, Guilherme de Souza Nucci?’, afirma que

ndo se trata de regra, mas, podera a policia militar realizar investigacdes, conforme destaca:

“A nés, parece que a fungdo investigatdria precipua , de acordo com a Constituicao
Federal, de fato, cabe a Policia Civil, embora ndo descartemos a possibilidade
excepcional, no interesse da justica e da busca da verdade real, de os policiais militares
atuarem nesse sentido. Ndo deve, naturalmente, ser regra, mas trata-se de uma excegéo

viavel e legal”.
5.1.1. O Policial Militar como Autoridade Policial

O termo autoridade policial decorre Unica e exclusivamente da lei, conforme esclarece Jorge

César de Assis?:

“A ndo aceitacdo da autoridade policial militar, ou a tentativa de coloca-la num plano
inferior, decorre tdo somente da falta de conhecimento legal, da dificuldade de alguns

em fazer interpretacdo e da falta de convivio com o direito administrativo”.
Ainda, Jorge César de Assis® citando Caio T4cito esclarece:

“A primeira condicdo da legalidade ¢ a competéncia do agente, ndo ha em Direito
Administrativo, competéncia geral ou universal: a lei preceitua em relacdo a cada fungéo
publica, a forma e o movimento do exercicio das atribui¢cfes. Ndo € competente quem
quer, mas quem pode, segundo a norma de Direito. A competéncia é, sempre, um

elemento vinculado, objetivamente fixado pelo legislador”.

Analogicamente, podemos concluir que, se ndo fosse o policial militar uma “autoridade policial
ndo estaria sujeito a aplicabilidade da lei 4.898/65, que regula o direito de representacdo e o

processo de responsabilidade administrativa civil e penal, nos casos de abuso de autoridade.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2011, p. 564, 565.
28 ASSIS, Jorge César de. LicBes de Direito para a Atividade Policial Militar. 2002, p. 21.
2 ASSIS, op. cit., p. 21.

TACITO, Caio. O Abuso do Poder Administrativo no Brasil, co-edi¢do do Departamento Administrativo
do Servico Publico e Instituto Brasileiro de Ciéncias Administrativas. Rio de Janeiro, 1959, p.27.
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A todo o momento a lei 4.898/65 faz referéncia a autoridade civil ou militar, o que corrobora com
0 entendimento dos estudiosos do direito administrativo. Ademais, cabe ressaltar que o Direito é

uno, sendo as divisdes em ramos, apenas de carater metodoldgico.

Assim, podemos concluir que tanto o policial militar como qualquer outro agente policial é
“autoridade”, dentro de uma interpretacdo administrativa do termo. N&o € o policial militar, uma
autoridade de policia judiciaria, assim como também ndo o é, o policial civil, pois, ambas séo

policias administrativas, e apenas exercem funcdes de “auxiliares” do poder judiciario.

5.2. Atribuicdes da Policia Civil

Conforme estabeleceu a Constituicdo Federal de 1988, no Capitulo 111, intitulado “Da Seguranca
Publica”, mais precisamente no artigo 144, paragrafo 4°, as policias civis, dirigidas por delegados
de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fun¢des de policia judiciaria e a

apuracdo de infracBes penais, exceto as militares.

A Constituicdo Estadual do Estado de Minas Gerais, em seu artigo Art. 139 definiu que a Policia
Civil, orgdo permanente do Poder Publico, dirigido por Delegado de Policia de carreira e
organizado de acordo com o0s principios da hierarquia e da disciplina, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fun¢des de policia judiciaria e a apuracdo, no territorio do Estado, das
infragOes penais, exceto as militares, e Ihe s&o privativas as atividades pertinentes a:

| - Policia técnico-cientifica;

Il - processamento e arquivo de identificacao civil e criminal,

I11 - registro e licenciamento de veiculo automotor e habilitacdo de condutor.

Sobre a natureza das atividades desenvolvidas pela Policia Civil, Denilson Feitoza (2009, p.172)
esclarece que “as Policias Civis sdo policias judiciarias, e ndo policiais de seguranca. Atuam de

maneira “repressiva”, no sentido de perseguir criminalmente o fato delituoso que ja ocorreu”.

Segundo Denilson Feitoza (2009, p.170, 171), com base no artigo 144, § 4° da CF, que

estabelece incumbir as policias civis as fun¢des judiciaria e de apuracdo de infracBes penais,
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sustenta que a Lei Maior empregou o significado “policia judiciaria” tdo-somente para designar a
atividade de auxilio ao Poder Judiciario no cumprimento de determinagdes (mandado de priséo,
condugBes coercitivas etc.), ao passo que a funcdo de apurar infracbes penais seria da

denominada “policia investigativa”.

A apuracdo das infracbes penais ja ocorridas, em ambito estadual, € em regra da Policia Civil
(policia investigativa) mediante procedimento administrativo denominado de inquérito policial
(competéncia administrativa), sendo competente para exercer a fungdo o delegado de policia,
autoridades policiais de carreira (art. 4° do CPP c/c art. 144, § 1°, caput, e § 4° da CF/88), sendo
ainda, privativas as atividades previstas pela Constituicdo Estadual, quais sejam, policia técnico-
cientifica; processamento e arquivamento de identificacdo civil e criminal; e, registro e

licenciamento de veiculo automotor e habilitacdo de condutor.

Edilson Mougenot Bonfim completa: “assim, a funcdo das policias civis resume-se a investigacao
de ilicitos penais por meio de inquérito policial” (MOUGENOT, 2011, p. 133).

No mesmo sentido Walber de Moura Agra leciona que a policia civil tem a missao de exercer a
funcéo de policia judiciaria estadual, buscando a elucidacdo dos delitos ja praticados (AGRA,
2002, p. 583, 584).

Corroborando com o entendimento de Mougenot Bonfim e Walber de Moura Agra, Eugénio
Pacelli de Oliveira defende que a Constituicdo Federal reservou a Policia Judiciaria a missdo de
investigacdo, porém acrescentou que, conforme se vé disposto no artigo 4° do Codigo de
Processo Penal, hé que se ressaltar a atribuicdo investigatoria a outras autoridades. (Pacelli, 2011,
p.51, 83).

Portanto, a policia civil tem a missdo constitucional precipua de exercer as funcbes de policia
judiciaria no @mbito estadual, tendo por finalidade a apuragdo das infracGes penais e a autoria
destas, além das atribuicGes privativas previstas na Constituicdo Estadual.
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Porém, cabe ressaltar que na fase pré-processual € possivel, para a formacdo do convencimento
do opinio delicti, do encarregado da acusacao, a realizacdo “de atividades desenvolvidas em
outros procedimentos administrativos levados a cabo por outras autoridades administrativas e até

mesmo por atuacgéo de particular” (Pacelli, 2011, p. 51).
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6. LEGITIMIDADE X LEGALIDADE

Os critérios de avaliacdo da legalidade e legitimidade sdo diferentes. A legitimidade ndo pode ser
reduzida apenas ao seu conceito legal, confundindo o ato legitimo como ato legal, em que o
requisito para a legitimidade € a lei.

Sera legal o procedimento que nao for contrario a Lei. Conforme estabelece a Constituicdo
Federal, artigo 5°, Il, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. A legalidade diz respeito a Lei material. llegal ser& o procedimento realizado que

ir de encontro, ou seja, contrariar o estabelecido em lei.

Legitimidade diz respeito ao direito formal, ao procedimento. A legitimidade a ser analisada diz
respeito a legitimidade para agir no processo penal e em regra somente podem demandar no
processo penal aqueles que fazem parte da relagdo processual, quais sejam, os sujeitos da relagédo
processual penal: o autor, o réu e o juiz. Cada qual propondo “a¢bes” ou “procedimentos”,

conforme seja seu direito ou dever.

Nessa distincdo entre o que seria ilegalidade e ilegitimidade das provas, Denilson Feitoza
esclarece que “varios autores brasileiros se inspiram em Pietro Nuvolone para estabelecer o que
sd0 as provas obtidas por meios ilicitos ou, mais sinteticamente, provas ilicitas, distinguindo-as
das provas ilegitimas”(FEITOZA, 2009, p. 692).

Sobre o tema Eugeénio Pacelli®*! assevera que:

“A doutrina do processo penal faz distingdo conceitual entre a prova ilicita e a
denominada prova ilegitima. Ainda, segundo a doutrina, as provas ilicitas seriam aquelas
obtidas com violacdo ao direito material, enquanto as provas ilegitimas receberiam tal

definigdo por violarem normas de Direito Processual”.

Mas, Pacelli afirma ainda (idem), que as consequéncias juridicas para ambas sdo as mesmas, ou

seja, “seja como for, uma (prova ilicita) e outra (prova ilegitima) sdo inadmissiveis no processo.

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 2009, p. 324.
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O conceito de ilicito tem origem no latim (illicitus = il + licitus), possuindo dois sentidos, um
restrito que quer dizer o proibido por lei, e outro mais amplo, que tem o sentido de ser contrario a

moral, aos bons costumes e aos principios gerais de direito.

Prova licita € meio pelo qual se provara a veracidade dos fatos alegados, sendo aquela obtida
dentro dos parametros estabelecidos em Lei, e, portanto, estritamente legal. O entendimento de
Lei deve ser observado no sentido formal da palavra, ou seja, lei em sentido estrito (elaborada
pelo Estado e imposta a todos, conforme artigo 59 da Constituicdo Federal). Assim, qualquer
recurso utilizado para alcancar a verdade dos fatos alegados no processo que ndo contrariem o

ordenamento juridico, pode ser considerado prova licita.

Ja as provas ilicitas sdo aquelas que, como regra, ndo pode ser admitida no processo, por vicio,

pois em regra contraria um preceito legal.

A violacdo de norma de direito material, segundo Feitoza (2009, p.692) “dizem respeito a
obtencdo ou coleta da prova”. Como exemplo, a prova obtida por meio de tortura, que no caso ha
uma violacdo de uma norma material, pois a lei prevé essa conduta como crime, conforme
previsto na lei 9.455/97.

Jé as provas ilegitimas, violam norma de direito processual e dizem respeito a produgdo da prova.
Por exemplo, a realizacdo da busca e apreensdo por um delegado de policia sem o devido
mandado judicial, e sem o flagrante delito, pois, conforme estabelece o artigo 240 do Cddigo de
Processo Penal, ha requisitos para a realizacdo da busca e apreensao, e, estar de posse de um

mandado judicial é um deles (desde que nado seja realizada pela propria autoridade judiciaria).

A diferenciacdo entre elas — provas ilicitas e provas ilegitimas - esta no tipo de violacdo, se de

direito material ou de direito processual.

A cada uma dessas violagOes geram-se diferentes efeitos no processo. Segundo estabelece o
artigo 157 do Codigo de Processo Penal as provas obtidas com violagdo de normas

constitucionais ou legais, portando ilicitas, ndo podem ser admitidas no processo, devendo ser
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desentranhadas. Sdo também inadmissiveis no processo as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando nédo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas

puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

No entendimento de Guilherme de Souza Nucci (2011, p.367) provas ilicitas englobam as provas

ilegal e ilegitima, preferindo pelo entendimento mais amplo do termo.

Dentro dessa 6tica, Guilherme de Souza Nucci® nos ensina que:

“O que é materialmente ilicito (a forma de obtencdo da prova é proibida por lei) e 0 que
¢ formalmente ilicito (a forma de introducdo da prova no processo é vedada por lei).

Esse Ultimo enfoque (formalmente ilicito), como defendemos, é o ilegitimo”.

Diferentemente, é 0 nosso entendimento sobre o assunto, destacando-se uma diferenciacdo dos
termos provas ilicitas e provas ilegitimas. Havendo violacdo a uma norma de direito material
estariamos diante de uma prova ilicita, por outro lado, se a violagdo for de natureza processual ai

a ilegitimidade.

As irregularidades meramente processuais podem ser convalidadas, ao contrério, as
irregularidades materiais jamais poderdo ser aceitas no processo. As provas ilegitimas estariam
sujeitas ao reconhecimento de sua nulidade e decretacdo de sua ineficacia no processo, de outra

sorte, as provas ilicitas oriundas de uma violacdo ao direito material, jamais poderao ser aceitas.
Nesse entendimento Feitoza®® esclarece que:

“As provas ilegitimas ja teriam seu regime juridico resolvido pela teoria das nulidades.
Havendo violacdo de norma processual, estariam sujeitas ao reconhecimento de sua
nulidade e decretagdo de sua ineficacia no processo”.

“As provas ilicitas, € que necessitariam da previsdo constitucional, estabelecendo sua

inadmissibilidade no processo, pois, do contrario, poderiam ter eficacia, em virtude de

32 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2011, p. 367.
3 FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal. Teoria, critica e praxis. 2009, p. 692.
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nem sempre violarem norma processual. A sua inadmissibilidade no processo significa
que devem ser desentranhadas do processo, para que ndo sirvam de base a uma deciséo

ou sentenca judicial”.

Corroborando com esse entendimento e acrescentando mais uma vertente, Alexandre de

Moraes** defende que:

“as provas ilicitas ndo se confundem com as provas ilegais e as ilegitimas. Enquanto as
provas ilicitas sdo aquelas obtidas com infringéncia ao direito material , as provas
ilegitimas sdo obtidas com desrespeito ao direito processual. Por sua vez, as provas
ilegais seriam o género do qual as espécies sdo as provas ilicitas e as ilegitimas, pois se
configuram pela obtencdo com violagdo de natureza material ou processual ao

ordenamento juridico”.

Como vimos anteriormente esse entendimento ndo é pacifico na doutrina, tanto quanto a
classificacdo da provas em ilicitas e ilegitimas, quanto de seus efeitos no processo, sao assuntos
controversos. Para uns — Pacelli e Nucci - os efeitos sdo os mesmo, independente da
classificacdo; ja, para outros como Feitoza e Alexandre de Morais, a diferenciacdo determina

efeitos diversos no processo.

Essa diferenciacdo de provas ilicitas e provas ilegitimas ¢ de suma importancia na analise e
consequente formacdo da conclusdo de nosso estudo, vez que estd intimamente ligada ao tema,

devendo, portanto, ser motivacao para a concluséo do trabalho.

Cabe ressaltar que para alguns doutrinadores, essa diferenciacdo entre provas ilicitas e provas
ilegitimas, com o advento da Lei n® 11.690/2008, deixou de existir, pois, a Lei alterou o artigo
157 do codigo de Processo Penal e definiu as provas ilicitas como as obtidas em violagdo a

normas constitucionais ou legais.

34 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 2000, p.117.
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7. LEGITIMIDADE PARA SOLICITACAO E A LEGALIDADE NO CUMPRIMENTO
DO MANDADO DE BUSCA E APREENSAO.

No artigo 242 do CPPB o legislador definiu que a busca podera ser determinada de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes.

Eugeénio Pacelli®® sobre o0 assunto define parte da seguinte maneira:

“No sentido técnico que empresta a boa doutrina processual, refere-se tanto aquela
pessoa que pede algo em juizo quanto aquela perante a qual é feito o pedido. Em uma
linguagem mais simples, as partes seriam o autor (que pede) e o réu (do qual ou perante

o qual se pede)”.

Portanto, na fase processual, quando h& a formacdo da relagcdo processual, com a conseqliente
definicdo dos sujeitos do processo, 0 autor, aquele que pede, seria 0 Ministério Publico, exclusivo
detentor da titularidade da acdo penal — na acdo penal publica - e de outro lado o réu, aquele
sobre o qual recai a acusacdo, ou ainda, no caso de acdo penal privada, a vitima ou seu

representante legal.

Nos termos do art. 129, VIII, da Constituicdo Federal, constitui funcdo institucionais do
Ministério Publico, dentre outras, requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de

inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacGes processuais.

Nesse mesmo sentido afirma o Desembargador Sérgio Paladino®®:

“Conforme salientado pelo operoso Promotor de Justica, Dr. Alexandre W. Lemos, 0
Ministério Publico é parte no processo penal, e como tal pode apresentar requerimento

de busca e apreensédo, conforme preceitua o art. 242 da Lei Processual.”

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 2011, p. 425.
% Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Criminal n® 050470-5.2007. Rel. Des. Sérgio Paladino.
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Até aqui estamos falando especificamente da fase processual, fase esta precedida da denuncia do
parquet, devendo também ser observada a fase pré-processual, aquela em que irdo ocorrer as
diligéncias a fim de subsidiar o Ministério Publico no oferecimento da dendncia.

E nessa fase pré-processual que entra, por forca do artigo 241 do CPPB, a funcdo de
requerimento/representacdo do mandado de busca e apreensdo pelo Delegado de policia civil -
autoridade policial -, ja que ndo podera mais ser realizada a busca e apreensdo, pela autoridade
policial sem a expedicao de mandado pelo juiz competente, conforme estabeleceu o artigo 5°, XI,
da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido Nestor Tavora citando Cleonice Bastos Pitombo esclarece que nenhuma autoridade
administrativa (civil ou militar) podem determinar a busca e apreensdo, podem, entretanto, pedir
a restri¢do ao direito fundamental ao poder judiciario. (PITOMBO, 2005, p. 186-187).

Ainda, segundo CPPB em seu artigo 4°, além das autoridades policiais (delegado de policia), as
funcBes de policia judiciaria poderdo ser exercidas por outras autoridades administrativas, a quem

por lei seja cometida a mesma funcéo.

Cabe ressaltar ainda, a relevancia do artigo 3° do CPPB que prevé a interpretacdo extensiva e a
aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito a lei processual

penal.

E nesse entendimento que Denilson Feitoza®’ defende o requerimento e o cumprimento do

mandado de busca e apreensdo pela policia militar:

“A busca, portanto, ndo é instrumento exclusivo da policia investigativa (“policia
judiciaria”). A Policia Militar, mesmo na sua funcdo especifica de policia ostensiva e de
preservacdo da ordem publica, pode requerer a expedicdo de mandado de busca e
apreensdo, para cumprimento de seu dever de prender quem esteja em flagrante delito
(com fundamento no art. 240, § 1°, alinea a, c/c art. 243, § 1°, e art.301, todos do CPP, e
art. 144, § 5°, CR), sem significar uma investigagéo criminal”.

3 FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal. 2009, p. 773.
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Nesse mesmo sentido segue o julgado do TISC®:

RECLAMAGCAO. PEDIDO MINISTERIAL DE BUSCA E APREENSAO A SER
CUMPRIDA PELA POLICIA MILITAR. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO. POSSIBILIDADE DE INVESTIGACAO PELO PROMOTOR DE
JUSTICA. AUSENCIA DE EXCLUSIVIDADE DAS FUNCOES DE POLICIA
JUDICIARIA NO AMBITO ESTADUAL. MANUTENCAO DA SEGURANCA
PUBLICA. PARTICULARIDADES DO CASO QUE EXIGEM ATUACAO
IMEDIATA DO ESTADO. NECESSIDADE DE INTERVENCAO DA POLICIA
MILITAR EVIDENCIADA. RECURSO PROVIDO.

Em regra, os mandados de busca e apreensdo serdo cumpridos pela Policia Civil.
Todavia, dadas as particularidades do caso concreto, ndo ha ébice na execucdo pela
Policia Militar, uma vez que o art. 144 da Constituicdo Federal, ao tratar dos 6rgéos da
seguranca publica, estabelece exclusividade das fungdes de policia judiciaria téo-

somente para a Policia Federal em relacdo a Unido, o que ndo ocorre no ambito estadual.

Argumentou, em sintese, que o art. 242 do Codigo de Processo Penal faculta ao
Ministério Publico requerer buscas, pois atua como parte, optando o érgdo Ministerial
pelo cumprimento da medida pela Policia Militar, resguardando-se o sigilo das
informagdes, essenciais em medidas cautelares desta espécie, e por razfes de logistica,
diante do efetivo superior e de facil mobilizagdo. Frisou que apés cumpridos os
mandados de busca e apreensdo a autoridade policial civil poderia tomar as providéncias
finais, formalizando inquérito policial ou auto de prisdo em flagrante, a critério do

Ministério Publico, pois o inquérito policial é prescindivel.

Asseverou que o Ministério Publico pode promover diretamente a investigacao criminal,
possuindo autonomia para demandar diretamente a busca e apreensdo e encetar
diligéncias, ainda que utilize outros 6rgdos ligados a seguranca publica, como a Policia
Militar. Trouxe exemplos de diferentes 6rgdos atuantes na apuracdo de praticas
criminosas, como a Policia Militar Ambiental, Banco Central, Receitas Federal e
Estadual, bem como forcas-tarefa constituidas pela juncdo de servidores de diferentes

instituicdes, muitas vezes sem participagdo das policias judiciarias.

38

Ferreira.

Tribunal de Justica de Santa Catarina. Reclamacé&o n°® 030687-2, 2008. Relator: Desembargador Victor
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Acresce que os policiais militares, que diuturnamente realizam prisdes em flagrante e
apreensdes, por certo possuem conhecimentos suficientes, inclusive juridicos, para

cumprimento dos mandados em questéo.

E de conhecimento publico que pragas e oficiais recebem formagéo nas areas do direito
que Ihes competem, de maneira que estes Ultimos participam, inclusive, dos Conselhos
de Justica Militar, atuando como Juizes (art. 125, § 5°, CF).

Por derradeiro, cumpre salientar que este Tribunal, em recentes julgados, assentou a
possibilidade da Policia Militar executar interceptagdes telefonicas e mandados de busca

e apreensdo:

INTERCEPTACOES TELEFONICAS - PROCEDIMENTO EFETUADO PELA
POLICIA MILITAR - POSSIBILIDADE - ESCUTAS ANTECEDIDAS DE
AUTORIZACAO JUDICIAL (LEI N. 9.296/96) - INEXISTENCIA DE PERICIA NAS
VOZES GRAVADAS E DE TRANSCRICAO DE TODAS AS CONVERSAS QUE
NAO INVALIDAM AS INFORMACOES COLETADAS - CONFIRMACAO,
ADEMAIS, PELA PROVA ORAL PRODUZIDA - VALIDADE - PREJUDICIAL
AFASTADA [...] (Apelacdo Criminal n. 2007.006451-7, de Mafra, rel. Des. Jorge
Mussi, j. 3-7-07).

HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE POR TRAFICO DE
ENTORPECENTES. PEDIDO DE RELAXAMENTO FUNDADO NO ARGUMENTO
DE QUE O MANDADO DE BUSCA E APREENSAO FOI CUMPRIDO POR
AUTORIDADE INCOMPETENTE. EIVA NAO VERIFICADA. AUTO
FORMALMENTE PERFEITO. OBSERVANCIA DOS REQUISITOS LEGAIS.
INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.

A Policia Militar é competente para cumprir mandado de busca e apreensdo destinado a
apuracao de crime comum, hediondo ou a este equiparado, visto que o Decreto Estadual
n. 660/07 veda apenas a investiga¢do de crime de menor potencial ofensivo [...] (Habeas
Corpus n. 2008.005571-7, de Canoinhas, rel. Des. Sérgio Paladino, j. 1-4-08).

Nos termos do voto do relator, esta Primeira CAmara Criminal, & unanimidade de votos,
resolveu julgar procedente a reclamacéo para deferir a busca e apreenséo, a ser cumprida

na forma pleiteada pelo Ministério Publico.
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Esse é também o entendimento do Superior Tribunal de Justica®®, conforme julgado:

“a realizac8o de busca e apreensdo por policiais militares ndo ofende o artigo 144 da
Constituicdo Federal, ndo podendo ser acoimada de ilicita a prova que resulte do

cumprimento do mandado por referidas autoridades”.

Sustenta Cleunice A. Valentim Bastos Pitombo que durante a investigacdo criminal a diligéncia
sera de exclusividade da policia civil, porém, em casos excepcionais podera ser realizada pela
Policia Militar (PITOMBO, 2005).

Para Guilherme de Souza Nucci*® o cumprimento do mandado de busca e apreensdo néo é de
exclusividade da policia civil, mas, e somente em casos excepcionais podera a medida ser

cumprida pela policia militar. E nesse sentido que afirma:

“A nds, parece que a funcdo investigatoria precipua , de acordo com a Constituicdo
Federal, de fato, cabe a Policia Civil, embora ndo descartemos a possibilidade
excepcional, no interesse da justica e da busca da verdade real, de os policiais militares
atuarem nesse sentido. N&o deve, naturalmente, ser regra, mas trata-se de uma excecao

viavel e legal”.

Corroborando com Guilherme de Souza Nucci, Espinola Filho afirma que “apresentando-se
guaisquer agentes policiais, oficiais, ou serventuarios da justica, com o proposito de realizarem
uma busca, [...]” (ESPINOLA FILHO, 1955, p.212) (Grifo nosso).

Ainda, defendendo a supremacia do interesse coletivo Guilherme de Souza Nucci* aponta:

“[...] a separagdo das policias é o principal problema enfrentado, mas tal situagdo, que é,
sobretudo politica, ndo pode resvalar no direito da populacdo de obter efetiva
seguranca, nem tampouco nas atividades judicidrias de fiel e escorreita colheita de
provas. Do mesmo modo, embora seja funcdo do oficial de justica proceder as buscas

determinadas pelo juiz, ao longo da instrucdo, nada impede que a policia realize a

» Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 131.836/RJ, 2010. Relator: Ministro Jorge Mussi.
40 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2011, p. 564.
“ NUCCI, op. Cit., 565.
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diligéncia, especialmente se for em lugar particularmente perigoso, exigindo experiéncia

policial para a consumacéo do ato” (negrito nosso).

Mesmo que ndo seja sob a ética da supremacia do interesse coletivo em detrimento do direito
individual, a luz da Constituicdo Federal, a Suprema Corte brasileira, através de julgado do
Recurso Extraordinario*’, reconheceu da atribuicio da Policia Militar na solicitacdo e no

cumprimento do mandado de busca e apreensdo, conforme se Vé:

“o cumprimento do mandado de busca e apreensdo pela policia militar ndo fere os 8§ 4°
e 5° do art. 144 da Constitui¢do Federal”.

“Dessas normas tira-se que ndo houve usurpacdo de competéncias, porque nao foram
realizados atos de investigacdo nem de instrucdo, reservados a funcdo de policia
judiciéria”.

“A acdo, como se V&, cabia no ambito de atribuicdes conferidas a policia militar,
podendo ser classificada como atividade de policia ostensiva e de preservacéo da ordem

publica”.

Portanto, a luz da interpretacéo feita pelo Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicao
Federal, sob a ética da interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica do direito processual penal,
como preveé o artigo 3° da Lei Processual Penal, pode a policia militar no cumprimento de sua
missdo constitucional ampla de preservacdo da ordem publica, solicitar e cumprir o0 mandado de
busca e apreensdo. Ainda, sob a ética majoritaria dos doutrinadores, trata-se de procedimento

legal e legitimo.

42

Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 404.593/ES. Min. Rel. Cezar Peluso. 2009.
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8. CONCLUSAO

Da analise feita da bibliografia consultada, sobre o tema ora proposto, somos do parecer sobre a
legitimidade da solicitacdo e da legalidade no cumprimento do mandado de busca e apreensdo
pela policia militar estadual.

Para chegarmos a essa conclusdo destacaremos 0s pontos relevantes aos problemas apresentados

sobre o tema, ao que passamos a expor.

Preliminarmente destacamos que nenhum direito ou garantia € absoluto. Mesmo que garantido
em nossa Carta Magna, como direito e garantia fundamental ndo sera considerado direito

absoluto.

Apesar de a medida cautelar de busca e apreensdo restringir direitos constitucionais
fundamentais, de inviolabilidade do domicilio, de direito a intimidade e a privacidade, e ainda, de
direito a incolumidade fisica e moral do individuo, é cabivel quando comprovada as fundadas
razbes que autorizem a medida, que é excepcional. Para tanto, deve-se pautar pela necessidade,
conveniéncia, e proporcionalidade da medida, ou mesmo, por analogia, conforme alteracéo
recente no Cadigo de Processo Penal explicitada no artigo 282, que trata das medidas cautelares,
deve-se observar a necessidade e a adequacdo como requisitos para a fundamentacdo da
expedicdo da medida de natureza cautelar.

Devem ser observados ainda, dois requisitos intrinsecos, relativos a prova a ser produzida, quais
sejam: a urgéncia e a relevancia. Quanto a urgéncia demanda-se a realizacdo de imediato, sob
pena de se perder o objeto ou pessoa pretendidos. Quanto a relevancia, essa exige-se importancia

impar e de grande valor probatdrio.

Presentes todos esses requisitos deve o magistrado, ouvido o Ministério Publico, deferir a

solicitacdo do manda do de busca e apreensdo, para que sejam tomadas as providéncias cabiveis.
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Mesmo que possa parecer contraditorio, € possivel realizar uma busca domiciliar sem que essa
fira os direitos constitucionais de intimidade e violacdo da vida privada, realizando-a obedecendo

aos ditames da lei e ainda sem expor 0s que tém a medida decretada em seu desfavor.

O direito individual ndo pode ser resguardado em detrimento de um direito coletivo, pois
estariamos diante de uma violacdo do proprio direito a dignidade da pessoa humana em ambito
coletivo. A medida é cabivel ao que pese o interesse fundamental coletivo, se sobrepor ao

fundamental individual.

O policial militar no uso das atribui¢cdes que Ihe foram conferidas pela Constituicdo Federal, e
pelas leis (Constituicdo Estadual, e outras), sobre a ética do Direito Administrativo, trata-se de
uma autoridade policial administrativa, assim como a autoridade policial - Delegado de Policia -
que exerce a funcdo de autoridade de policia judiciaria pelo “poder de policia”, ndo pela pessoa,

mas, pelo cargo que ocupa.

Para garantir o cumprimento de sua missdo constitucionalmente prevista, o policial militar,
poderd, para se resguardar de responder por crimes (como a violacdo do domicilio), solicitar um
mandado judicial de busca e apreensdo para prender em flagrante, uma pessoa no quais 0s
indicios apontem estar cometendo um crime classificado como de flagrante permanente. O que
ocorreria no caso do cometimento dos crimes de posse ilegal de drogas ilicitas, mantendo-as em

depdsito, para comercializa-las, ou ainda, de posse irregular de arma de fogo, por exemplo.

E verdade que nos casos explicitados anteriormente, ndo haveria a necessidade de um mandado
de busca e apreensdo, pois, ocorrendo o flagrante é dispensavel essa medida cautelar para se
adentrar a uma residéncia e efetuar a prisdo do infrator e a apreensdo do material ilicito

encontrado.

Porém, indicios ndo resguardam os policiais se caso nada for encontrado, mas, servem como
fundadas razdes para a solicitacdo e consequente expedi¢do do mandado judicial, a fim de que se

respeitem as préprias regras constitucionais.
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Assim, a medida seria dispensavel, no caso de flagrante delito, sendo utilizada apenas para
resguardar a acdo policial quanto a possivel ndo localizacdo do material ilicito, como poderia
ocorrer, por exemplo, se os policiais ao adentrarem a residéncia ndo localizassem o material
ilicito, por ter o suspeito eliminado as provas antes de sua apreensdo, descaracterizando assim o

flagrante. Sendo assim, a medida seria para resguardar uma acdo policial legal e legitima.

Preferimos utilizar a expressdo solicitacdo ao requerimento, por ser essa ultima mais apropriada
ao momento processual, sendo aquela utilizada para a fase pré-processual e até mesmo pré-
inquérito, pois na fase de inquérito a expressao correta seria a representacao (feita pelo Delegado

de Policia).

O requerimento é cabivel em fase processual e somente é possivel as partes: juiz, Ministério

Publico, assistente da acusacao e o réu, sendo essas as pessoas que formam a relacéo processual.

Na fase pré-processual e até mesmo pré-inquérito é perfeitamente possivel a solicitacdo do
mandado de busca e apreensdo domiciliar, como pudemos analisar das teses doutrinarias e
jurisprudenciais, bem como da prépria previsdo no Codigo de Processo Penal em seu artigo 156,
I, c/c com o artigo 242 do mesmo ordenamento juridico. Para tanto, deve ser observado os
requisitos previstos no inciso, quais sejam, a necessidade, a adequacao e a proporcionalidade da
medida, e ainda, os ja mencionados para a producdo antecipada de provas, quais sejam: a

urgéncia e relevancia.

N&o ha que se falar em conflito de atribuicdes, pois a policia civil é exclusivamente responsavel
pela apuracéo dos fatos j& ocorridos, através do inquérito policial, procedimento administrativo
que inclusive é dispensavel, tanto para a formacgdo da convicg¢do do Parquet no oferecimento da

dendncia quanto do magistrado.

No caso especifico em analise, a policia militar através de sua missdo constitucional de
preservacao da ordem publica, podera proceder aos chamados “levantamentos” dos indicios, para
que se confirmado, solicitar a medida instrumental/cautelar ao judiciario. Estariamos ai diante das

“fundadas razdes” a que alude o Codigo de Processo Penal.
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Dessa forma, se ja ocorrido o fato, e descaracterizado o flagrante, caberia Unica e exclusivamente
a policia civil, a apuracdo da autoria e da materialidade para o indiciamento do acusado, através
do inquérito policial, procedimento administrativo de carater informativo, preparatério da acdo

penal.

Os chamados levantamentos ndo podem ser confundidos com as investigagdes, pois essa Ultima
nos remete, como ja dissemos, a apuracao de fatos j& ocorridos e descaracterizados do flagrante,
sendo aqueles (levantamentos) uma “investigacdo preventiva” com a finalidade Gnica de

confirmar indicios.

Assim, a par dos indicios, poderia sim, o Policial Militar, como autoridade policial que €,
investida do poder de policia legalmente Ihe conferido pela Constituicdo Federal e pelas Leis
infraconstitucionais, solicitar junto ao 6rgdo do poder judiciario a expedicdo do mandado de
busca e apreensdo domiciliar, quando a medida se mostre urgente e relevante, para que cumpra

com seu dever legal de prender quem quer que esteja em flagrante delito.

Assim determina a lei: “qualquer do povo poderd e as autoridades policiais e seus agentes

DEVERAO prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito” (art. 301 CPPB).

Dessa forma, podemos concluir que é DEVER do policial militar prender quem estiver no
flagrante de um crime. Cabe ressaltar que, nos casos dos crimes de posse irregular de arma de
fogo e de posse de drogas ilicitas, tratam-se de infracGes permanentes e, portanto, entende-se o

agente em flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia.

Para que se concretize em um ato legal, depois de cumprida a medida judicial de busca e
apreensdo, deverdo os executores (policiais militares responsaveis pelo cumprimento da ordem
judicial), remeter todo o material apreendido e as pessoas presas ou apreendidas, a presencga da
autoridade de policia judiciaria (Delegado) para a ratificacdo ou nao do flagrante.
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Assim, podemos observar que o inquérito policial é preservado, assim como a posterior
investigacdo, para a producdo de “provas” a fim de subsidiar o 6rgdo do Ministério Publico na

propositura da acdo penal.

Diante do exposto, ndo ha que se falar em ilegalidade da “prova” produzida por meio da
solicitacdo e do cumprimento do mandado de busca e apreensdo domiciliar pela policia militar,

uma vez que, ndo ha proibicdo constitucional ou legal expressa sobre o procedimento.

Também, ndo ha que se falar em ilegitimidade para a solicitagdo do mandado de busca e
apreensdo domiciliar, porquanto ndo ha vedacéo legal, e a missdo constitucional de “preservacéo
ordem publica” ampla, engloba inclusive as atribui¢es das demais instituicdes policiais, em caso

de faléncia ou incapacidade operacional delas.

Essa medida por ser excepcional ndo podera jamais ser banalizada e para tanto deve sempre ser
remetida a analise do Ministério Pablico, como 6rgdos que é fiscal da lei e das atividades
policiais, para que se evitem abusos, devendo ainda, serem observados pelo magistrado os
requisitos de necessidade, adequacéo e proporcionalidade, para a producdo antecipada de provas,

afinal busca-se inverter o procedimento natural.



[(e]
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