A autoridade policial e a busca domiciliar

Escrito por Nilson Fonseca Martins
Sumario
Introducdo — 2 Sintese Historica — 3 Busca Domiciliar — 4 PEC
84/2003 — 5 A Autoridade Policial e a Busca e Apreensao — 6 Concluséao
— Referéncias Bibliograficas.

Aos Delegados de Policia foi incumbida pela Carta Magna a funcéo de
direcdo da policia judiciaria e a apuracdo de infragcdes penais, conforme
estampado no artigo 144, § 4° da Constituicdo Federal Brasileira de
1988, excecao feita apenas aos crimes militares.1. INTRODUCAO

No artigo 6° de nosso atual Codigo de Processo Penal elencam-se os
deveres da autoridade policial dentre eles:

[...] ll- apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, apoés
liberados pelos peritos criminais;

[ll- colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e
suas circunstancias; [...]

Desta forma, nota-se que a funcéo precipua do Delegado de Policia é
apurar a autoria e materialidade dos delitos, e para desenvolvimento de
tal mister a autoridade policial deve se valer de todos os meios legais,
dentre os quais: a busca domiciliar, medida acautelatéria, que visa a
prisdo de criminosos e, de forma geral, a localizacdo de provas e
apreensao de drogas, produtos ilicitos ou instrumentos destinados a fim
delituoso.

No entanto, ainda que incumbido pela Constituicdo Federal e com o
dever imposto pelo Codigo de Processo Penal, o Delegado de Policia,
apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi cerceado de
decidir e ordenar acerca de uma das diligéncias mais necessarias para a
policia judiciaria: a busca domiciliar, uma vez que, atualmente, somente a
autoridade judiciaria pode autorizar e expedir mandado para tal.



Embora os tempos tenham mudado, o Estado Democratico de Direito se
consolidado em nossa sociedade, as instituicbes se reestruturado,
inclusive a policia judiciaria, que se modernizou e se profissionalizou
deixando para trds os tempos de abusos, torturas, entre outras praticas
espurias e criminosas.

Ainda que a policia judiciaria seja, hoje, inegavelmente, um 6rgao voltado
ao cumprimento das leis, ao atendimento da sociedade, ainda, que
preste servico nobre de auxilio a justica sobraram, no amago social e de
nossos legisladores, resquicios de que a policia judiciaria ndo pode, e
nao deve, ter nenhum tipo de autonomia, entre elas a decisdo pela
conveniéncia da busca domiciliar.

Vemos que existem propostas de alteracdo do Cédigo de Processo
Penal que tramitam no Congresso Nacional, em meio a outras panacéias
legislativas, entretanto, esquecemos de discutir 0 Obvio: 0 necessario
para o bom desenvolvimento do trabalho investigativo da policia
judiciéria.

Neste contexto, é que este trabalho tem por escopo contribuir com o
guestionamento da alteracao constitucional em 1988, com a consequente
derrogacédo do artigo 241 do Codigo de Processo Penal, quando, desde
entdo, a autoridade policial passou ndo mais determinar busca domiciliar,
bem como visa analisar as consequéncias advindas de tal alteracéo.

2. SINTESE HISTORICA DA BUSCA DOMICILIAR
2.1 Leidas Xll Tabuas

A busca domiciliar €, inegavelmente, uma das diligéncias mais Uteis para
a persecucao penal, sem a qual, muitas vezes, frustra-se toda uma
investigacado policial. Sua existéncia, como instituto ou pratica, remonta
as mais antigas legislacbes e vem sendo disciplinada ao logo dos
tempos.

Analisando-se a Lei das Xll Tabuas, ja se encontra alusdo, sendo ao
instituto da busca e da apreenséao, pelo menos a preocupacao em tutelar



a casa do individuo, € o que apresenta a Tabua VIl
“Dos Delitos”, Numero XV:

O furto lance licioque conceptum(descoberto pelo prato e cintura: isto
€, o delito daguele em casa de quem é encontrado o0 objeto furtado
recorrendo a perquisicado solene que se devia fazer nu, para ndo haver
suspeita de que trazia consigo o0 objeto, protegido apenas por um
cinto(licium), como respeito a decéncia e tendo nas maos um
prato(lanx), seja para colocar o objeto, se encontrado, seja para que as
maos demonstrem que nao trazem nada escondido) este delito é
assimilado ao furto manifesto.[1]

Nesse diapasédo, a busca domiciliar foi praticamente regulamentada na
Lei das XlII Tabuas, quando estabeleceu que a diligéncia devia ser
realizada pelo interessado, em ato solene, ingressando nu na casa de
guem recaia a suspeita, apenas protegido por um cinto, em respeito ao
pudor alheio, e portando nas maos um prato para nele colocar o objeto
encontrado e também para demonstrar que em suas maos nada mais
trazia (Tabua VIII, "Dos Delitos", Numero XV).

2.2 Direito Lusitano

De igual forma verifica-se no direito lusitano, nos primeiros tempos da
monarquia portuguesa, igual protecdo a inviolabilidade do domicilio.
Caetano[2] apresenta precioso resumo acerca do assunto, que ora se
transcreve:

Uma protecdo juridica particularmente forte dada a moradia do vizinho: é
a paz da casa (Pax doméstica). A idéia da inviolabilidade do domicilio
aflora com vigor nas disposicdes dos forais e nos costumes registrados
nos foros. A casa era asilo onde os criminosos, quando conseguisse
refugiar-se, ficavam ao abrigo dos seus inimigos. Se alguém nela
penetrasse violentamente, ou contra a vontade do dono, praticava o
crime de violacdo de domicilio, denominado nos forais domus
disrupta ou casa derrota, sempre severamente punido e com mais
gravidade se os violadores fossem armados. Enfim, o dono da casa que
tivesse de matar ou ferir agueles que nela penetrassem contra sua



vontade n&o ficava sujeito a sanc¢des ou tinha uma responsabilidade
atenuada.

Disciplinavam-se, ainda, nas Ordenacfes do Reino, as excecbes a
inviolabilidade que se dava para coibir fraudes tributarias, entretanto
verifica-se que havia nitida separacéo entre a busca voltada a apreenséo
com a dirigida a priséo.

2.3 Direito Nacional

No Brasil colonial, antes sequer de qualguer Constituicdo ou leis
ordinarias patrias, aplicava-se a Lei de 14 de outubro de 1822, que, muito
embora se trate de legislagdo portuguesa, fora incorporada a nossa
nacao.

A lei em resumo disciplinava o seguinte:

(1) proibia a entrada em casa a noite; (2) exigia-se a assisténcia de
escrivao, testemunhas e ordem escrita do juiz;(3)fixava hipotese de
entrada, em casa, para:(a) prender criminosos:(b)proceder a busca e
apreensdo de contrabando em qualquer armazém e de coisa furtada; (c)
verificacdo da policia; (4) autorizava proceder a penhora;(5)
excepcionava a entrada em caso de flagrante delito;(6)determinava
respeito ao morador pela autoridade;(7) previa punicdo ao executor por
transgressoes a lei.[3]

Em terras patrias, o primeiro ordenamento legitimamente nacional a
disciplinar a busca e apreensao foi o Codigo de Processo Criminal, de
1832.

Ja com a primeira Constituicdo da Republica, houve a delegacdo de
competéncia aos Estados para que legislassem sobre matéria processual
e, portanto, varias foram as formas de tratamento dadas a busca
domiciliar em nosso pais.

Com a Constituicdo Federal de 1934, devolveu-se a Unido a
competéncia para legislar sobre matéria processual, passando-se, assim,
a criacdo de comisséao para elaboracédo do Codigo de Processo Penal de
onde adveio a promulgacdo do primeiro Codigo de Processo Penal



brasileiro da era republicana, em vigor até o momento. Muito embora
varios projetos de reforma e alteragdes tenham sido criados ndo se fez
nenhuma indicagdo para alterar os institutos em estudo, excecao feita a
PEC 84/2003 que sera oportunamente cuidada.

3. BUSCA DOMICILIAR
3.1 Cadigo de Processo Penal

A busca domiciliar € a procura de alguém ou de alguma coisa, que se faz
no domicilio alheio.

A definicdo de domicilio, na seara penal, encontra-se descrito nos incisos
do paragrafo 4.° do Artigo 150 do Cédigo Penal compreendendo:

[...] -qualquer compartimento habitado; II- aposento ocupado de
habitacdo coletiva; Ill- compartimento ndo aberto ao publico, onde
alguém exerce profissdo ou atividade. Excetuam-se, apenas, aquelas
restricbes do paragrafo 5.° do mesmo artigo de lei.[...]

O Decreto-Lei 3.689, de 03 de outubro de 1941, em vigor a partir de 1°
de janeiro de 1942 instituiu o nosso atual Codigo de Processo Penal. Em
seu capitulo XI, nos artigos 240 usque 250 encontram-se disciplinados
os institutos da busca e apreensao na seara penal. Demonstram-se, em
tais artigos, a finalidade da busca domiciliar, os requisitos, a autoridade
competente para ordena-la e seu procedimento.

O texto original do artigo 241 do Codigo de Processo Penal apresenta a
autoridade policial ou judiciaria como legitimas para ordenar a busca
domiciliar, entretanto, tal artigo foi parcialmente revogado pelo texto
constitucional de 1988 que em seu artigo 5°, inciso XI expde que:

[...] a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao
judicial (grifo nosso)...]

Desta forma, como bem leciona Fernando da Costa Tourinho [4], se a
autoridade policial desejar empreender uma busca domiciliar, mesmo
que o faca pessoalmente, havera indeclinavel necessidade de ordem



judicial, j& que o artigo 241 do Codigo de Processo Penal foi
parcialmente revogado.
4. PEC 84/2003

A proposta de emenda constitucional de autoria do Senador Demostenes
Torres, prop0s a seguinte alteracdo para o artigo 5°, inciso XI:

[...]a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo

escrita e fundamentada do o6rgdo do Ministério Publi co ou da
autoridade judiciaria ou policial competente, na fo rma da lei. (grifo
N0sso).[...]

Em sua justificativa para referida alteracdo, o Senador Demostenes
Torres, fez exposicdo lacida e coerente com a realidade que, face a
clareza de idéias, passamos a reproduzir parcialmente:

E absolutamente correto que a casa, em suas mais variadas
conceituacOes, deve ser o asilo inviolavel do individuo e salvaguardas
legais devem ser explicitamente asseguradas. Todavia, 0 interesse
individual ndo pode sobrepor-se ao interesse publico. E a possibilidade
de somente a autoridade judiciaria autorizar a busca e apreensao
domiciliar tem servido como valioso instrumento criminégeno e de
impunidade. Muitas vezes a busca e apreensao domiciliar de bens ou
documentos tém de ser realizada com rapidez, sob pena de a prova
buscada ser destruida ou desaparecer. Sabe-se também que, em
decorréncia do peso da maquina judiciaria, um requerimento de busca e
apreensao feito pela autoridade policial leva, em média, 30 dias para ser
apreciada pelo juiz competente. E, portanto, necessario que o 6rgdo do
Ministério Publico e a autoridade policial possam expedir o mandado de
busca e apreensdo domiciliar. E ndo ha se falar em desrespeito a
clausula pétrea. O domicilio continuara a ser inviolavel, com as mesmas
garantias constitucionais. Apenas outras autoridades legalmente
investidas pelo Estado, além do juiz, poderdo determinar, com as
cautelas legais, a busca e apreenséao domiciliar.[5]



Infelizmente, seus pares ndo comungaram com Seu pensamento e, em
14 de janeiro de 2009, tal proposta foi rejeitada e arquivada pelo
Senado.

5. A AUTORIDADE POLICIAL E A BUSCA E APREENSAO

Infere-se de nossos estudos que o ordenamento constitucional em vigor
autorizou a busca e apreensdo domiciliar s6 nos casos de flagrante
delito, desastre ou para prestar socorro, ou com o0 consentimento do
morador, entretanto, sem o consentimento do morador, a entrada em sua
residéncia somente ¢ licita durante o dia e com autorizacéo judicial.

Com tal situagéo vigorante, colocou-se a autoridade policial em situagao
bastante delicada e com grande dificuldade de desenvolver parte de seus
trabalhos preceituados no Coédigo de Processo Penal e também na
prépria Constituicdo Federal.

A autoridade policial, entdo, foi tolhida de autonomia em seu trabalho,
obrigando-o, por exemplo, a todas as vezes que tem noticia de que uma
“res furtiva” encontra-se em determinada residéncia, que faca pedido a
autoridade judiciaria para poder dar cumprimento ao seu trabalho.

Embora, teoricamente, possa parecer simples e rapida tal providéncia,
bem como necessario o prévio controle judicial da atividade da Policia
Judiciaria, na pratica verificamos que a situacéo é bem diferente.

No aspecto pratico, causa, ao menos, frustracdo ao cidaddo comum que
procura a instituicdo policial narrando sobre um furto e apresentando a
noticia da possivel localizacdo de sua “res furtiva”, ao saber que a
autoridade policial devera solicitar autorizacéo judicial para cumprir sua
funcao.

Neste sentido, encontramos respaldo no pensamento do Dr.Roger Spode
Brutti, Delegado de Policia no Estado do Rio Grande do Sul[6]:

Em relacdo ao delegado de policia, ndo ha 6bice algum em l|he ser
restituida, obviamente por meio de emenda constitucional, a competéncia
para a efetivacdo de busca e apreensdo desatada de ordem judicial. O
delegado de policia é autoridade processante, competindo-lhe dar o



devido andamento ao processo inquisitorial que |he €& de
responsabilidade. Durante o iter dos seus atos, ha de responder ele por
possiveis abusos de autoridade, assim como de resto qualquer outra
autoridade, judicial, ministerial, etc., também o devem responder no
tocante aos atos levados a efeito no desenvolvimento dos seus misteres.

Ainda, podemos citar que nem sempre, ou melhor, quase nunca, havera
um Juiz por vinte e quatro horas aguardando no FOrum para apreciar 0s
pedidos de busca domiciliar, e, € cedico, 0 quanto & importante a
agilidade no trabalho policial, sendo que por questéo de horas ou sequer
alguns minutos ja temos o suficiente para se por a perder toda uma
investigacao.

Outra questéao pratica, de dificil solucéo, se da em cidades cuja area rural
seja muito extensa, pois, ainda que a autoridade policial esteja
pessoalmente diligenciando em tal local, e, ainda que tenha a noticia que
enseje a necessidade de ingresso em residéncia alheia, ndo poderé fazé-
lo sem a ordem judicial, frustrando-se assim todo o trabalho policial, uma
vez que, em um pais de dimensfes continentais, um deslocamento de
quildmetros, que levam horas e as vezes dias, inviabilizara totalmente a
diligéncia.

Situacao dificil também, se d& nos grandes centros, onde os Magistrados
nao possuem intimidade com a Autoridade Policial, pois, inegavelmente,
a ordem de busca domiciliar para ser deferida, demanda quase sempre
de uma relacdo de confianca entre tais profissionais. A Autoridade
Policial, embora deva apresentar elementos objetivos para que seja
concedia a ordem judicial, muitas vezes, contara com elementos
subjetivos ou com noticias apresentadas por informantes ou
denunciantes andnimos, que terdo pesos diferentes para a Autoridade
Policial e para o Magistrado e podendo assim ser passivel de
interpretacdes também distintas.

N&o podemos olvidar, ainda, que, mesmo obtendo-se a ordem judicial,
ainda teremos outra dificuldade que a atual ordem constitucional nos
criou, de forma totalmente desarrazoada: a diligéncia s6 podera ser



levada a efeito durante o dia. Portanto, esqueceu o0 constituinte que,
grande parte dos crimes, sendo a maioria deles ocorre a noite e de
madrugada e que o6rgdos policiais trabalham diuturnamente, sem
tréguas.

A justificativa para a alteracdo constitucional, excluindo-se a Autoridade
Policial da possibilidade de determinar a busca domiciliar, baseia-se na
protecdo a direito fundamental do individuo, porém, esqueceu-se O
constituinte que o Poder Judiciario ndo € o Unico a guardar e conservar a
Lei Maior e que a Autoridade Policial, a exemplo de qualquer outro
servidor publico, deve pautar seu trabalho dentro da legalidade. Em
hipétese alguma um delegado de policia podera cometer um abuso de
autoridade que ndo o possa outra autoridade publica. Assim, ndo se
justifica o controle prévio desta atividade especificamente policial, sob a
justificativa de se coibir abusos.

N&do nos parece crivel que a autoridade policial, considerando o0s
inUmeros controles a que estd submetida: corregedoria, controle externo
do Ministério Publico e do Poder Judiciario, entre outros, iria, s6 para
satisfazer desejo pessoal, determinar uma busca domiciliar, pois, se
assim fizesse, estaria cometendo flagrante ato de ilegalidade. Desta
forma, ndo haveria necessidade, sequer, de alterac&o constitucional, pois
os abusos iriam ocorrer de qualquer forma. O Delegado de Policia e, por
conseguinte a Policia Judiciaria como um todo € instrumento de defesa
de direitos e ndo de abusos. N&o podemos esquecer que,
hodiernamente, o Delegado de Policia €, muitas vezes, o primeiro braco
estatal a preservar o Estado Democrético de Direito, € 0 que nos ensina
nosso ilustre professor Dr. Roberto Gurgel de Oliveira Filho, Delegado de
Policia do Estado de Mato Grosso do Sul, em seu festejado artigo “A
Policia Judiciaria como instrumento de garantia do estado democratico
de direito”:

“O Estado Democratica de Direito vé-se constantemente sujeito a riscos
com as ac¢des humanas seja no meio politico, com acdes ditatoriais, seja
pela acao de organizagbes criminosas. Com isso, uma das fungdes da
Policia Judiciaria é a de manutencdo do Estado de Direito através da



acao repressiva contra as organizacfes criminosas que, atualmente, tem
atuado em todas as esferas de nossa sociedade, bem como através de
investigagOes preliminares e imparciais. Este tipo de investigacdo busca
a verdade real sobre os fatos e ndo apenas alimentar a pretensao de
determinada parte no processo, fato este que colocaria em risco até
mesmo a viabilidade do processo.”

No entanto, a falta de respaldo legal, pode sim ensejar ilegalidades
quando a Autoridade Policial e seus agentes, no afa de cumprirem seu
dever, acabam por adentrarem em domicilio alheio sem determinacao
judicial e ndo estando sob o manto de excludentes da ilegalidade.

6. CONCLUSAO

Percebemos a existéncia de varias dificuldades criadas com a atual
ordem constitucional no que concerne a busca domiciliar.

Demonstrou-se que o engessamento do trabalho da Autoridade Policial
sob o argumento de protecdo a inviolabilidade do domicilio, direito
fundamental do individuo, ndo se sustenta devido a ser o Delegado de
Policia um operador do direito, com suas atribuicbes também definidas
pela Constituicdo Federal, e tendo que, por Obvio, também fundamentar
todas as suas decisbes, uma vez, que, inegavelmente, o Delegado de

Policia, hodiernamente, € também um garantidor dos direitos
constitucionais.

A alteracdo constitucional s6é se prestou para diminuir o tempo de
resposta do Estado, nédo trazendo, efetivamente maior seguranca ao
individuo, pois, quase sempre, quem ira motivar uma busca domiciliar
sera um Delegado de Policia que sera ou ndo definida pela autoridade
judiciaria. Portanto, ndo podemos olvidar que se o Delegado de Policia
estiver imbuido de mas intengcdes certamente induzirA a erro o
Magistrado, por outro lado, também devemos pontuar que o Juiz de
Direito também é passivel de cometimento de abusos. Desta forma, a
alteracdo constitucional sé serviu para aumentar a burocracia.



Toda vez que o Estado deixa de dar uma resposta célere, especialmente
em servicos essenciais também fere o direito dos individuos, pois,
diminui no caso em apre¢o, 0 acesso a seguranca, deixa de administrar
recursos de forma adequada, enfim, trara prejuizo para a investigacédo da
policia judiciaria, prejuizo para toda a sociedade que fica, cada dia mais,
a mercé de uma crescente comunidade delinqiiente.

Tal pensamento se reforca com a recente Lei 12.103 de 04 de maio de
2011, em que apresenta uma série de alteracdes no tratamento dado a
prisdo preventiva, medidas cautelares, liberdade provisoria e fiangca em
gue se amplia, sobremaneira, a atuacdo do Delegado de Policia no que
concerne a protecao do individuo e de sua liberdade.

Observou-se, que seria muito mais sensato, coerente, econdémico, e
eficaz que também se fizessem alteracdes em relacdo a busca domiciliar
permitindo que fosse determinada pela Autoridade Policial e seu
cumprimento pudesse ocorrer a qualguer momento, deixando que o
controle judicial ocorresse posteriormente, assim como ocorre com quase
todos os procedimentos presididos pelo Delegado de Policia.

As instituicbes policiais, atualmente, sdo uma das mais expostas, mais
vigiadas por organismos do Estado e da sociedade civil, ndo sendo
diferente com a Policia Judiciaria que esta sujeita a controle externo do
Poder Judiciario, do Ministério Publico, de Ouvidorias, isto sem falar de
orgaos fiscalizadores ndo oficiais, mas, que, igualmente, fiscalizavam a
atividade policial tais como: O.N.G. “s, Imprensa, Associacdes de Bairros,
etc., ndo havendo espaco para manobras espurias, muito menos em
casos em gue se visa preservar um direito fundamental do individuo.

Por fim, acredita-se ter sido demonstrada a necessidade, premente, do
restabelecimento do Codigo de Processo Penal pretérito a Carta Politica
de 1988, no que concerne a competéncia para a expedicdo de mandado
de busca domiciliar pelo Delegado de Policia, uma vez que a atual
sistematica s6 tem contribuido com o0s criminosos, aumentado a
burocracia, desprestigiado as instituicdes policiais e estatais de forma
geral, penalizando vitimas, e lancando o Delegado de Policia para uma



marginalidade processual que ndo condiz com uma carreira juridica de
tanta relevancia social.
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