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Resumo

O tema deste artigo € a busca domiciliar em decorréncia da prisdo em flagrante.
Investigou-se o seguinte problema: simultaneamente a prisdo em flagrante, podera ou
nao ser efetuada a busca domiciliar? Cogitou-se a seguinte hipotese: durante a
detengdo em flagrante a investigagcdo domiciliar podera ser realizada somente
mediante o consentimento do preso e dos demais moradores. O propésito geral é
analisar se a busca domiciliar durante a prisdo em flagrante subordina-se ou n&o do
consentimento do aprisionado e de seus familiares ou se isso ndo podera acontecer
em hipotese qualquer. Os objetivos especificos s&o: rastrear definicbes sobre os
direitos e garantias fundamentais; delimitar o conceito de lar, como asilo inviolavel da
pessoa; examinar a prisdo em flagrante com seus requisitos e suas particularidades.
Este trabalho é relevante para um operador do Direito devido aos casos de prisdes
domiciliares que ocorrem de maneira ilegal; para a ciéncia, € relevante por colaborar
tanto no ambito juridico, quanto social; agrega a comunidade pelo fato de tratar de
tema que envolve a realidade diaria da sociedade brasileira. Trata-se de uma pesquisa
qualitativa tedérica com duragio de seis meses.

Palavras-chave: Busca domiciliar. Prisdo. Flagrante. Prova processual. Constituigao
de prova.

Abstract

The theme of the article is “The house search as a result of arrest in flagrante delicto”.
The following problem was investigated: "Simultaneously to the arrest in flagrante, you
or not the house search be carried out?". The following hypothesis was considered
“during the arrest in the act, a house search can only be carried out with the
authorization of the prisoner and other residents”. The general objective is “to analyze
whether a house search during a flagrant arrest depends or not on the consent of the

' Essa pesquisa juridica contou com a revisao linguistica de Erida Cassiano.
2 Graduando em Direito pela Faculdade Processus.
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prisoner and his family members or whether this cannot occur under any
circumstances”. The specific objectives are: “to seek responsibility for fundamental
rights and guarantees; “Delimit the concept of home as an inviolable asylum for the
individual”; “Analyze the arrest in flagrante, its requirements and its particularities”. This
work is important for a legal practitioner due to the cases of house arrests that occur
illegally; for science, it is relevant for collaborating both in the legal and social spheres;
adds to society because it deals with the issue that involves the daily reality of Brazilian
communities. It is a qualitative theoretical research lasting six months.

Keywords: House search. Prison. Flagrant. Procedural evidence. Constitution of
evidence.

Introducgao

Este artigo trata de buscas domiciliares apds prisbes em flagrante. Portanto,
iremos analisar se existe a possibilidade de ocorrer ao mesmo tempo que a propria
prisdo. Se efetuada a busca domiciliar, esta depende do consentimento do detido e
das demais pessoas residentes no local para a que a autoridade investigadora possa
executar a inspegao.

Conforme disposto no ordenamento, a domicilio € um refugio inviolavel para a
pessoa, preceito que pode sendo infringido no caso de um crime aparente. Transcorre
continuamente, durante o servigco policial, as prisbes acontecem em ambientes
diferentes do domicilio e exigem busca domiciliar para geragdo de evidéncias e
caracterizagdo do crime. Dessa forma, apds nossos estudos juridicos, surgiu o
seguinte problema da pesquisa: a deten¢ao do violador, podera ou néo ser efetuada
na busca em domicilio?

Canotilho (2010), nos ensina que esse questionamento se justifica devido ao
fato dos elementos de prova serem de extrema importancia para a preservacido da
prisdo, da mesma maneira que acontece no instante de sua decretagdo e no momento
da detencdo, assim como na prevengao e na fase de julgamento, a possibilidade de
condenacdo. Nao obstante, € complexo encontrar indicios. Considera-se que no ato
da detencdo, em outras palavras, na forca do momento, sdo manifestados os
principais e mais expressivos indicios do crime.

Considere, portanto, que durante a detengdo em flagrante, para que uma
revista a domicilio seja realizada com o consentimento do detido e de outros que ali
residem, ou seja, esta pericia podera ocorrer sem o consentimento, ou ndo sera
cumprida em circunstancia alguma. E a autonomia que norteia a perspectiva de cada
um que o direciona para a confirmagao de consentimentos, acordos e renuncias.

Destarte, o Codigo Penal Militar (BRASIL, 1969) em seu paragrafo 3° do artigo
226, ndo nos da sustentabilidade para que possamos efetuar a busca na casa do
criminoso, posterior a detengdo em flagrante em local divergente do seu domicilio.
Para este dispositivo, cabe ainda atentar para os ensinamentos de Alves-Marreiros,
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Rocha e Freitas (2015) de que por forca de lei ou regulamento somente se estes
existirem. Se outra presunc¢ao surgir, a lei ou regulamento ndo permitira que a violagao
de residéncia prossiga com prisdo a outro tipo de reivindicagao.

Para a organizagao deste artigo o nosso objetivo maior sera: averiguar se a
busca em domicilio durante a detengao em flagrante decorre ou ndo do consentimento
do detento e dos seus familiares ou se isso ndo sera permitido em nenhuma
circunstancia. A pena para quem comete este ato pode ser o emolumento de multa
ou prisao.

Conforme explica Capez (2010), a expressao flagrante provém do latim flagare,
que significa queimar, estar latente. E o crime ainda esta a todo vapor, isto €, ainda é
acometido ou ainda n&o findou. E importante notificar que a prisdo em flagrante é a
unica que nao depende de regulamento judicial, motivo pelo qual as matérias que de
comprovam o delito devem ser criteriosas o suficiente para ndo caber relaxamento da
prisdo. Verifica-se que em determinadas situacdes de prisdo em flagrante o domicilio
do detento seja submetido a pericia.

Dentre os objetivos especificos, iremos buscar definicdes sobre os direitos e
garantias fundamentais, como também sera preciso delimitar o conceito de casa como
asilo inviolavel da pessoa e averiguar a detengdo em flagrante com seus requisitos e
suas particularidades. Veremos que as formulas de justica surgirdo de muitas
decisbes, até que se atinja o limite ideal, ndo absoluta, mas parcial.

Afinal, como assevera Junior Nery (2014) € importante enfatizar que nao ha
direitos absolutos, inclusive os fundamentais, contudo, n&o se pode reconhecer que a
ruptura destes direitos seja feita de maneira simpldria e frivola. Visto que os direitos
fundamentais sdo considerados a estrutura em nosso meio social e que durante a sua
evolucao pode perceber que ndo mais péde permitir que o poder autdbnomo e absoluto
do governo triunfasse sobre a existéncia do individuo.

Justificativa

A importéancia desta pesquisa para a ciéncia é colaborar tanto no ambito juridico
quanto social. Para isso, € importante entender o procedimento juridico durante uma
detengdo em flagrante de um infrator fora da sua esfera domiciliar e que tenha a
presuncdo procedente ou ndo, de que outras caracteristicas e elementos
correlacionados com o crime se encontrem em poder deste.

Espera-se no trabalho contemplar estudos sobre os diversos momentos em
que ocorre a prisdo em flagrante. Dessa forma, meliante o interrogado em local
publico, como por exemplo, pode ser considerado um complemento a analise em
andamento. Na hipétese de conter uma quantidade razoavel de entorpecentes e se
for presumivelmente observado que os demais integrantes que o acompanham se
encontram em circunstancia similar, tendera a relacionar aquela agao como trafico de
drogas em seu domicilio. Temos também o caso muito estudado no campo juridico de
um possivel homicidio, onde o autor é detido na via publica imediatamente apds o
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cometimento do crime, no entanto, antes de sua detengéo, o infrator dirigiu-se até seu
domicilio e desapareceu com o artificio do crime (CANOTILHO, 2010).

Por meio dos ensinamentos de Bobbio (2004), o trabalho fara uma profunda
conexao com estudos sobre Direitos Humanos, onde teremos um estudo do contexto
historico referente a existéncia da protegao da casa como asilo inviolavel. Visto que ja
se constava nas antigas leis gerais, as vistorias domiciliares, como podemos certificar
na constituida Declaragao dos Direitos do Homem da Virginia de 1776.

Portanto, diversos documentos histéricos revelam que tal protecéo foi prevista
na Carta Imperial Brasileira de 1824, onde se trazia que a casa era reduto intangivel
da pessoa. Afinal, no excelente artigo de Nascimento e Barros (2020) temos um
extrato do codigo penal provisério do Brasil: A Constituicdo Politica do Império do
Brasil, que regimentava os beneficios e deveres da sociedade no pais. Dessa forma,
as autoridades trouxeram a baila a questao da inalterabilidade dos direitos pertinentes
a sociedade e também politicos no Brasil, dentro do contexto de Brasil Império.

Com o passar do tempo, os estudos nos revelaram que a evolugao do direito a
preservagdo do domicilio conquistou lugar marcado e continuo nos repertorios
constitucionais e similares. Podemos identifica-los no contexto do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, trazendo para mais perto a pratica dentro do contexto social.
E aqui, eles serdo analisados durante a confecgao deste presente artigo.

Destarte, iremos também verificar o aspecto temporal da evolugéo historica da
inviolabilidade do domicilio. Conforme Nascimento e Barros (2020) nos mostra que, o
regime penitenciario conquistou natureza de correc¢ao, ressocializagao e reeducagao
do infrator somente apds abolicdo da pena de morte, o que se deu em 1890, com a
aquisicéo do segundo Codigo Penal (BRASIL, 1940).

Alerta Oliveira (2020) que, de acordo com as estatisticas da criminalidade
divulgadas no Brasil, as quais sao de conhecimento publico, estamos ancorados num
tema complexo, onde € preciso que ocorram debates no campo interno e externo, em
razao dos altos indices de violéncia. Formalizar o conhecimento com base na gestéao
para o desenvolvimento de novas praticas politicas e técnicas de gestao social pelo
Estado.

No entanto, é necessario investigar a origem dessa criminalidade e como esta
€ perpetrada. O Brasil possui altos indices de 6bitos causados pelas muni¢cdes apesar
de ndo possuir, em sua histéria recente, registros de conflitos armados, revolugdes e
batalhas de pacificagdo. A violéncia nada mais € do que um fenébmeno complexo com
suas causas embaragosas e por isso requer agdes em diferentes campos de agao e
cooperacgao de todas as areas como da sociedade, do governo, do setor privado e da
populacdo (VUCKOVIC, 2019, p.1).

Metodologia
Este artigo seguiu com a metodologia tedrica e bibliografica sendo baseado em
artigos cientificos, livros académicos, e nas leis. Teve a revisdo de literatura

377



REVISTA PROCESSUS MULTIDISCIPLINAR

PERIODICOS Ano II, Vol. II, n.4, jul.-dez., 2021

FACULDADE
1?-‘{ocessas ISSN: 2675-6595

Data de submissao: 22/08/2021 Data de aceite: 08/11/2021

envolvendo a tematica acerca da busca domiciliar, em consequéncia da detencdo em
flagrante com e sem consentimento. As pesquisas por assuntos correlacionados ao
tema foram executadas pelo Google Académico, dos quais foram escolhidos artigos
e livros referentes ao tema.

A pesquisa juridica € um estudo que via de regra é apresentado no final da
Metodologia Cientifica, ou TCC |, em que o académico segue exatamente o que este
artigo sugere, no espago e no tempo; anotar seu referencial tedrico, primeiras
impressdes do problema, e as hipéteses a serem examinadas, indicando também os
meios e métodos a utilizar, além das demais partes exigidas nos moldes da instituigéo;
analisa os principais autores e topicos sobre o assunto (GONCALVES, 2019, p.30).

O tempo estimado para o trabalho é de 6 meses, incluindo o tempo de pesquisa
de referéncia, revisdo, até chegar ao final do projeto. Para isso, foram selecionados
artigos dos quais contavam com ISSN nos casos dos artigos e no caso dos livros, os
que contavam com ISBN. Tudo isso, para tornar o trabalho mais transparente.

Para a pesquisa juridica, temos como tarefa, a leitura de livros e artigos, por
esta razao, o interesse em ler um livro pode surgir da leitura de uma resenha de um
livro especifico, o desejo de ler um artigo cientifico pode surgir da leitura de uma
resenha. E importante para a sociedade que um trabalho como esse possa servir de
estimulo a leitura do artigo que esta sendo revisado (GONCALVES, 2020).

O estudo abordado aqui se trata de uma pesquisa qualitativa. Para os que
desejam confeccionar um trabalho como este, acredita-se que a forma qualitativa é a
que mais se adapta. Entretanto € elementar para a confecgéo da pesquisa juridica, a
pesquisa tedrica ou bibliografica do qual estara fundamentada em livros académicos,
artigos cientificos, leis, doutrinas ou jurisprudéncia. Essa pesquisa € o ponto inicial e
necessario para quem almejar realizar uma pesquisa cientifica e assim como utilizar
para estudar determinado raciocinio por meio das referéncias bibliograficas coletadas
(GONCALVES, 2021).

A busca domiciliar em decorréncia da prisao em flagrante

No ordenamento juridico brasileiro, entende-se por local de residéncia o local
onde a pessoa estabelece sua residéncia em carater definitivo (o local determinado
por lei onde & provavel que resida) ou o local onde a pessoa exerce sua atividade
profissional. Consequentemente, vem relacionado com a obrigatoriedade do individuo
necessitar de coabitar-se com os demais. A vista disso, pretende proteger o cidaddo
das mazelas impostas pelos que detém o poder, seja este estatal ou particular
(TUCCI, 2011).

Ao apresentar o refugio de particular como residéncia, conforme definido no
inciso Xl, do artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o legislador refere-se
a qualquer tipo e local onde o cidad&o deva-se proteger e se sentir em seguranga com
privacidade, em conjunto a sua familia ou quem ali juntamente resida. Em suma,
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acrescentamos onde ha intimidade, ha permanente ou temporariamente, certa coisa
ou determinada pessoa (TUCCI, 2011, p.338).

E notério que o préprio artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) se
preocupou em enumerar aspecto restritivo os quais as oportunidades poderao se dar
ao arrombamento do domicilio. Verifica-se que as situag¢des legalmente enumeradas
visam principalmente a autoconfianga e o bem-estar dos habitantes e da populagao
em geral, sendo estas causas suficientes para serem classificados como excegao a
principal garantia basica apresentada pela nossa legislagéo.

Por outro lado, dentro dos direitos pertinentes aos bens juridicos, esses
sobrepujam ao Direito Penal (BRASIL,1969), que se presta por consequéncia, o dever
do Estado em condenar. O jus puniendi, que se faz na determinagdo de sansao
quando se desobedece o ornamento legal. Os moldes de penalidades encontram-se
arrolados no artigo 32 do Cddigo Penal devendo, essas penas sdo privagédo de
liberdade, restricdo de direitos e penas pecuniarias, as primeiras a serem aplicadas
Nos casos mais graves e através da prisdo dos infratores. Ja a detencéo, tdo somente
se opera em duas situagdes: através de ordem emitida por juiz ou em certidao clara,
exceto nos casos que envolvam militares.

Dentro do raciocinio de Capez (2010) é primordial que se deva observar a
inviolabilidade do domicilio e as garantias aos detidos, estdo instituidas no mesmo
artigo da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988), e nos leva a concluir que eles
sdo igualmente importantes. E cabivel ainda compreender que tal analise tera grande
reputacao quanto ao entendimento da busca domiciliar na residéncia do infrator.

Diante disso, o trabalho divide-se da seguinte forma: direitos e garantias
fundamentais; residéncia asilo inviolavel para a pessoa; direitos fundamentais junto
com prisdo em flagrante delito; a violagdo do apartamento em conexao com a prisao
em flagrante delito. A analise da execugéao policial como 6rgao judicial indiscutivel e o
papel do Estado. Acredita-se que as medidas policiais serdo cada vez mais eficazes
para evitar que o menor deslize seja submetido ao mais estrito escrutinio da lei.

O estudo traz a origem da palavra crime que advém do Latim crimen e tem
sentido de acusagédo ou conduta de que alguém é acusado. Apontara a ordem juridica
como fornecedora de regras minimas e preponderantes ao convivio entre os membros
de um grupo organizado em sociedade. Levando ao reconhecimento que a vida em
grupo exige uma complexidade de regras disciplinadoras (HOUAISS e VILLAR, 2001).

O crime é uma das tematicas mais antigas que preocupa, angustia e movimenta
a sociedade. Em todos os pontos da historia, o crime esta presente, afetando a
situacdo das pessoas. Desde o inicio da raga humana encontram relatos da sua
existéncia: na narrativa biblica do homicidio praticado por Caim contra Abel passando
pelos escritos da Grécia Antiga e pelos diversos autores da Idade Média e até os dias
de hoje. As informagbes sobre o assunto s&o fartas, constituindo atualmente uma
relevante procedéncia lucrativa para a midia que narra diariamente, de forma
pormenorizada a ocorréncia de crimes violentos e bizarros (CALHAU, 2009).
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De acordo com a visdo sociologica de Durkheim (1978), a delinquéncia € um
fenbmeno da sociedade considerado normalmente que ocorre em toda a sociedade
constituida pelo homem. Em menor ou maior indice, nenhuma sociedade esta livre do
crime e da violéncia, em todo tempo e em toda a parte sempre houve pessoas que se
portaram de modo a atrair para si a punicdo mesmo que estes estimulos revulsivos
empregados na puni¢cdo serem capazes de limitar a uma situagdo imediata e nao
necessariamente remodelara o comportamento futuramente.

O crime é estudado como um fenémeno humano e cultural, no qual, o homem
difere dos animais por possuir o poder de reflexao e tem a compreensao necessaria
para um julgamento racional para distinguir se um ato é crime ou ndo. Assim, na
ciéncia juridica, mais precisamente no Direito Penal, o crime & conceituado em trés
aspectos: analitico, material e formal (CALHAU, 2009).

No aspecto material busca-se discorrer sobre a esséncia do conceito de crime,
a partir da indagagao sobre a classificagdo de algumas condutas humanas ilicitas
como crime e outras ndo. Isso levou o legislador a elencar determinados fatos e defini-
los como crimes na legislagédo penal. Sob essa ética, Capez (2010) define crime como
todo fato humano que, intencionalmente ou descuidadamente, danificando ou
comprometendo os bens legitimos essenciais a existéncia da comunidade e da
pacificagao social.

Tanto o ilicito penal como civil sdo infragdes da ordem juridica, entretanto, o
ilicito penal provoca afronta aos bens juridicos civis mais relevantes, justificando assim
a atribuicdo de penas muito mais graves se comparadas as penalidades civis. O
conceito de crime sobre o aspecto oficial ndo leva em conta a natureza ou a leséo
material dos criminosos. Considerando-se assim, em uma rigorosa paisagem positiva,
levando ao conceito de um simples crime toda verdade humana proibida pelo Direito
Penal (GRECO, 2006, pagina 38).

Contudo, o legislador qualifica o crime, seja qual for o seu conteudo sem levar
em conta sua natureza ou dano material. Isso € contrario ao Principio Constitucional
da Dignidade Humana. Do ponto de vista extensivo, o conceito de crime origina-se da
analise estrutural dos elementos ou partes constituintes de um crime, de forma a tomar
a decisdo mais precisa e justa sobre crimes e infragdes.

Nessa visdo, a teoria da maioria define um crime como um comportamento
tipico, ilegal e repreensivel, significando um ato ou omissao que esta em conformidade
com o modelo legal de conduta proibida tida como tipica e contraria a lei denominada
resisténcia, sujeito a uma sentenga. No entanto, o impacto social sera observado na
pratica e no seu autor, desde que haja responsabilizagéo, potencial percepc¢ao de
ilegalidade e exequibilidade e capacidade de agir perante a lei (NUCCI, 2011, p. 173).

Em contradicdo as classificagdes de material e formal, que séo precarias para
a aplicacao do Direito, o conceito analitico do crime contribui de forma primordial para
a avaliagcao de circunstancias concretas apresentadas de forma abstrata no Direito
Penal, proporcionando pratica imediata em matéria de voluntariedade, negligéncia,
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erros, omissoes, tentativas, acusacédo de agentes e ofensas, causas de justificagao,
condicdes objetivas de puni¢cdo, na aplicacdo de penas e medidas de seguranca.

Esse conceito metodologico ndo ignora os fatos criminais como um todo, mas
estabelece a separagao do crime em elementos Unicos que garantem a atribui¢cao de
circunstancias especificas que possam ser enquadradas em uma categoria razoavel
e certa de crime. Em que se pese, a importancia dos conceitos de crime, formulados
pelo Direito, principalmente do conceito analitico, que fornece uma metodologia para
a aplicagdo do Direito Penal aos casos concretos. Para a criminologia, esses
conceitos sao insuficientes e rasos para a compreensao ampla do fenédmeno criminal
(PRADO, 2011).

Portanto, o local onde ocorre o crime € de particular importancia, nado apenas
pela obrigacdo de segui-lo, primando pela verdade, mas também pelos danos sociais
e pela inseguranga que causa. Mallmith, (2007), faz uma leitura singular da cena do
crime, ao afirmar que o local é uma verdadeira jazida de pessoas de todos os tipos,
com os mais variados objetivos, emogdes e interesses além das opinides diversas a
respeito dos muitos vestigios do crime. Durante o artigo sera preciso também verificar
os conceitos relativos ao local de crime, que em linhas gerais, € a localidade do fato
tipico o qual exige providéncias do Estado, por meio da Policia, para haja
reestabelecimento da ordem publica. Dessa forma, a preservagao desses locais, com
todas as evidéncias e vestigios deixados pelos envolvidos € de suma importancia,
trazendo seguranga a elucidagdo do fato delituoso e para a persecuc¢do penal
(UNODC, 2010).

Por consequéncia, apds a sua analise e a depuracio, esclarece o autor, 0
vestigio passa a ser uma evidéncia, tornam-se tragos individuais ou em grupos,
usadas para esclarecer a verdade. A conceituagao de prova é definida pelo artigo 239
do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,1941), onde diz que a situagao conhecida e
comprovada, relativa a realidade, que permite, por dedugao, concluir pela existéncia
de uma ou outra circunstancia a ser considerada como um sinal.

O texto acima, comprova a importancia de que o trabalho precisa ser
fundamentado em estudo da prova pericial, prevista no artigo 158 do Cddigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941), no qual dispde que quando um criminoso deixa
vestigios, uma autopsia, direta ou indiretamente, é necessaria e ndo pode substituir a
confissdo do acusado.

Calhau (2009) assegurava que é na auséncia da comunicagao junto as areas
do conhecimento, que a visdo reducionista do fenbmeno social crime e a
preponderancia dos conhecimentos juridicos sobressaem as demais e criam
empecilhos para o avango do controle da criminalidade. Haja vista que muitos
profissionais que operam o controle do crime e removem barreiras estdo dificultando
todo o trabalho final.

Destarte, é importante que o policial se encontre frente ao local do crime e
tenha o conhecimento técnico necessario a correta demarcacido do espago a ser
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resguardado para que os vestigios deixados no local permanegam idéneos, sob o
risco de a pericia se tornar indcua e imprestavel como prova na persecugao penal.
Pois, esta pista € tudo o que estda na cena do crime que, apds ser estudado e
interpretado por peritos, pode ser transformada em prova, unica ou em associagao
com terceiros.

De encontro com esses argumentos destaca-se que a criminologia € uma
ciéncia pluridisciplinar e empirica, que remete ao fendmeno criminal a uma analise
disciplinada como uma importante fonte de compressao, que venha contribuir para o
conhecimento sobre o fato criminoso e o seu impacto na comunidade em que atua,
bem como o seu significado para o alcance dos objetivos organizacionais para a
prevencgao a transgressao viabilizando a seguranga na sociedade.

Por outro olhar Trindade (2012) questiona a possibilidade de um Estado ter
ponderagdes sobre uma ferramenta de direitos humanos, visto que a finalidade do
documento em questdo ndo € a conveniéncia individual do Estado, mas os valores
gerais relacionados a dignidade humana. O autor ndo esconde seu descontentamento
com as interpretagdes que tendem assemelhar os instrumentos de direitos humanos
a outros instrumentos internacionais, como se todos seguissem as mesmas regras de
interpretacéao.

Observando o tema acima mencionado, na esfera politica, a histéria humana
percebe-se que as relagdes humanas sempre foram permeadas pela violéncia,
fazendo com que fosse necessario o direcionamento de regras pela comunidade afim
de manobra-las, dentro de um ordenamento juridico, com a previsao de que todo o
comportamento contrario das suas disposi¢gdes constituissem um ato ilegal.

Desde o nascimento das primeiras civilizagdes encontra-se uma espécie de
regulamentagdo com o objetivo de restringir e intermediar o comportamento social
diante dos comportamentos considerados prejudiciais ao grupo. Os homens fazem as
leis e as condicbes em que mencionam a independéncia pela primeira vez desde o
principio (BECCARIA 2001, p. 26).

Nesse sentido, a Doutrina Brasileira compartilha da interpretacdo de que a lei
€ um dos meios mais eficaz ao qual a sociedade se dispde para se controlar. Por meio
das normas e dos instrumentos previstos no ordenamento juridico tornam-se
possiveis as resolucdes dos conflitos e a pacificagao social, criando-se as condi¢cdes
importantes para a vida em sociedade. Além disso, o Direito, ao positivar as normas
sociais, impde para a sociedade a apropriagado da esfera de autonomia do individuo
por parte dos outros integrantes do grupo, bem como por parte do Estado. Destaca
Ferreira (2015), cabe a justica compatibilizar as relagdes na sociedade propondo a
continuidade da comunidade, a defesa das liberdades individuais, bem como, o bem-
estar geral da sociedade.

Os direitos tutelados consistem em uma infinidade de bens e valores
consagrados pela sociedade e que sao primordiais para a vida em grupo. Destarte, o
fato social que contraria a lei constitui um ilicito juridico, reclamando a intervencéo
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coercitiva do Estado para a restauracdo da ordem vigente, por meio de sangdes aos
que violarem os seus preceitos.

O académico mundial Trindade (1991), afirma que a experiéncia internacional
no acolhimento dos direitos humanos revelou um consenso sobre a universalidade
dos direitos humanos em varios pontos histéricos que vai além das diferengcas de
concepgodes doutrinarias e ideoldgicas e peculiaridades ideoldgicas. Acrescenta que
no Brasil, igualmente a generalidade dos paises que ratificaram tratados de direitos
humanos, infelizmente ainda ndo ha consciéncia da natureza e do alcance dos
compromissos convencionais contraidos nesta matéria para o acolhimento dos
direitos humanos.

Portanto, quando os ilicitos alcangcam determinadas proporc¢des, ferindo os
bens mais estimados pela coletividade, e os meios normais de controle sociais
apresentam-se incapazes de pacificar o convivio social, o Estado cria um meio de
controle, positivando em abstrato as condutas que se pretende evitar e prevé uma
pena para aqueles individuos que praticarem determinada conduta. A violagdo dessas
normas constitui em ilicito penal, que é espécie do género ilicitos juridicos. O Direito
Penal surge com natureza peculiar de formalizar o controle social que busca resolver
conflitos e sanar fendas criadas por humanos pouco inteligentes. Paralelamente seu
objetivo é proteger os bens fundamentais para a vida em sociedade como a vida, a
saude, a liberdade e a propriedade (BITENCOURT, 2012, p. 56).

Acrescenta Capez (2011), a essa protegao, além da intimidagéo coletiva, o que
faz com que os potenciais infratores temam o risco de puni¢do criminal, o
compromisso moral entre o Estado e o sujeito, e isso, significa seguir as regras
estabelecidas com as convicgdes das préprias necessidades e nao apenas por medo
de represalias.

Porém, como apontou Silva (2005), a violéncia esta sempre presente no
convivio social e por isso ndo se pode esperar que o pacto social seja cumprido na
sua plenitude por todos os individuos que compdem a sociedade. Apesar de toda a
afirmacgao axiolodgica da sociedade, por meio da positivagdo de suas normas; revela
ainda que esse sistema juridico patrio € chamado de Persecugao Penal.

No instante em que a abstencédo de determinada conduta como uma infragcédo
penal e cominada a uma san¢ao para o cidaddo que veio a pratica-la se mostra
positivada, surge para o Estado o dever de se abster da punig&o para que aquele se
abstenha de tal pratica referente a conduta tipificada instaurando assim a pacificagcéao
da sociedade.

Por outro lado, Lima (2014) esclarece que quando alguém descumpre a horma
proibitiva e comete um fato tipico previsto como infragdo penal, o direito genérico do
Estado transforma-se em uma declaragdo concreta de punigdo para o transgressor
que cometeu a conduta delituosa. Com o jus puniendi in concreto surge a pretensao
punitiva, que € percebida como o poder do Estado em punir.
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Aduz Capez (2014) que com a pratica da infracdo penal surge também um
conflito de interesses, uma verdadeira crise de interagdo humana caracterizada pela
resisténcia do infrator a pretensdo punitiva do Estado por meio do exercicio de suas
defesas técnicas e pessoais. Esse conflito € chamado de lide penal e deve ser
resolvido com agao legal.

No seu proprio Codigo Penal Anotado (BRASIL,2004), Damasio de Jesus, nao
discorre sobre a contenda em que ora se explora e faz referéncia a entrada do
funcionario publico em domicilio para cumprimento de certas diligéncias,
exemplificando a penhora, o sequestro, busca e apreensao, fundamentando-se que
devam ser efetuadas mediante principios previstos em norma.

Neste cenario, as Policias Militares que entrarem em domicilio entram na
tipificagdo do artigo 226 do Cddigo Penal Militar (BRASIL, 1969). Em ambos os
cédigos, o mencionado crime, tem idénticos enunciados: pena maxima e
qualificadora. Diante do exposto, o Cédigo Penal Militar (BRASIL, 1969) no paragrafo
2° do citado artigo, menciona os casos de agravagao de pena, especificando dentre
as possibilidades do evento ser realizado por militar em servigo.

Diante desse contexto, é irrefutavel que a entrada na residéncia é
consequéncia da detencdo in loco e, somente deva acontecer se os policiais
afastarem a possibilidade de violagao de domicilio. Entende-se também que a busca
domiciliar sem respaldo legal para tanto estaria sujeita as penalidades previstas no
Caodigo Penal Militar (BRASIL, 1969), e essas penas estdo sujeitas as respectivas
penas mais severas.

E percebido um conflito normas penais ambiguas, descrevendo o mesmo fato,
como se analisa o artigo 3°, b, da lei citada. Ao mencionar o acometimento do crime
de violag&o de residéncia, descrito no artigo 226 do Cédigo Penal Militar (BRASIL,
1969), aconselha-se nesse interim fazer uma interpelagdo do abuso de autoridade,
em analogia com a Lei de Abuso de Autoridade (BRASIL, 1965).

No entanto, essa mesma lei é especifica para aplicacdo aos detentores do
poder estatal. Sendo direcionada de forma especifica aos policiais militares, no
exercicio de suas atribuigdes. Analisando essa demanda em fung¢do da agravagao da
pena, em conformidade com o paragrafo 2° do artigo 226 do Cdédigo Penal Militar
(BRASIL, 1969) nos endereca ao fato cometido por militares em servigo. Sendo neste
caso a aplicagdo da prisdo em flagrante, um desacordo com o exercicio legal do
policial militar contrariando a norma mencionada.

Outrossim, a aplicabilidade da Lei de Abuso de Autoridade (BRASIL, 1965),
onde o agente publico desconsidera a pena basica e se ocupa da acessoria, que é a
mencionada na letra c', do paragrafo 3° do artigo 6° da lei supra citada, que incide na
perda do cargo. Diante do antagonismo € pertinente que o operador em exercicio
observe quais sao as repercussoes referentes a agao praticada, caso venha recair em
incompatibilidade com qualquer regulamento.
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Para resolugcédo da questao, grande parte da doutrina invoca necessariamente
o principio da especialidade, o qual, impde que a norma especial transcenda a regra
geral. Por ser direcionada estritamente para os agentes publicos e detentores do
poder, boa parte da literatura sentencia que deva ser aplicada a estes casos, a lei
supracitada.

Com o surgimento dessa lei referida e, mais tarde o Cdédigo Penal Castrense
(BRASIL, 1969), tendo este como conteudo elucidativo daquela lei quatro anos mais
tarde. Concluindo-se que, paralelamente o conhecedor do crime de abuso de poder,
o legislou como criminal enquanto o militar o trata como auténomo, colocando-o como
elemento principal de outro crime. Ademais, deve-se lembrar que tal codigo e a lei
mencionada, possuem elementos especificamente impetuosos, ndo sendo esses
razoaveis para a solugéo do conflito e também se evidenciam em normas. Deve-se
valer ainda do método da sucessdo temporal das normas penais (NEVES e
STREIFINGER, 2014, p.1140).

O paragrafo antecedente discorre sobre a possibilidade de exclus&o criminal,
especificando-a em dois incisos as respectivas circunstancias em que nao constar a
violagdo de domicilio. Com a finalidade de protecdo primordial ao exercicio da
detengao em flagrante e da referida busca em domicilio posterior a prisdo, buscar-se-
a sustentabilidade no paragrafo 3° do mesmo artigo 226 do Cddigo Penal Militar
(BRASIL, 1969), cuja matéria € a mesma do artigo 150 do Cddigo Penal (BRASIL,
1940).

De toda sorte, nos ilustra Greco (2016) que a partir da decodificacdo deste
inciso nos responsabilizar-se-a no periodo diurno. A prisdo consumada mediante
determinacao judicial juntamente com cumprimento de algum outro tipo de busca ou
apreenséo, igualmente realizados mediante ordem ou autorizagdo judicial. No inciso |
deparamos com as ocasidées em que ndo estardo dispostos como crime no mesmo
turno.

Vejamos que o inciso |l nos mostra que a prisdo é necessaria para crimes que
sdo cometidos no interior de domicilio. No entanto, em nosso caso singular, estamos
nos referindo ao registro familiar do autor do crime que teve a sua prisdo em flagrante
em area extra ao domicilio, ou seja, o fato tipico ndo aconteceu na casa do autor e
sim em area publica.

Destarte, o paragrafo 3° da mesma lei em quest&o, ndo nos da sustentabilidade
para que possamos efetuar a busca domiciliar. Para este dispositivo, cabe ainda
enfatizar a observacgao feita por Alves-Marreiros, Rocha e Freitas (2015) que, por forga
de lei ou regulamento apenas se estes repetirem o que esta compreendido no inciso
Xl do artigo 5° da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988), sendo incabivel outra
possibilidade, de modo ndo podera licenciar o ingresso no domicilio para executar a
detencdo ou qualquer outro tipo de realizagao.

No entanto, a interpretacdo do ja citado inciso |l do paragrafo 3°, mencionar que
nao se constituira crime quando houver entrada em domicilio quando ali se praticar
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um delito. Infere-se que em caso de crimes que sao praticados de forma continua ou
permanente, sendo parte ou um desses atos praticados no interior da residéncia,
depara-se com um caso em que pode vir a ser efetuada a vistoria domiciliar, mesmo
sem o consentimento do infrator ou dos moradores. Assim, os delitos classificados
como crimes de agao continuada tém a sua definicdo insculpida no artigo 71 do
Cadigo Penal (BRASIL, 1940).

Em todos esses casos, a lei ndo fala em falta de prova, uma vez que a
absolvicao in dubio pro reo ficara para o periodo posterior a apresentacao da prova,
desde que ainda haja a possibilidade de prova n&o se decide com bases contestaveis.
Em caso de duvida, os interesses da sociedade deixam de ser atendidos, revelando
dano duplo, pois, junto com um preso inocente vem um culpado livre. Se houver
duvidas sobre a convicgao, o Estado Constitucional Democratico deve-se posicionar
(SANTORO, 2018).

Nesse mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal, julgou pela Segunda Turma
o Habeas Corpus 121.419 de 02 de setembro de 2014, com a relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, declarou acérdao defendo o fato tipico permanente, onde nao
tem porque se falar em inviolabilidade de domicilio ou evidéncia alcangada de forma
ilegitima pela falta de ordem judicial para a busca e apreensdo. A inviolabilidade
residencial € garantida constitucionalmente, outorga lacuna nos casos de flagrante
delito, e que a acdo policial ndo faz jus a julgamento quando intuito de efetuar
detencdo no interior do domicilio, apdés a confirmacdo da realizagdo de
comercializaco ilicita de entorpecentes.

Nao se trata de cultura como valor, trata-se de despertar para tomar
consciéncia para as pessoas nao serem totalmente traidas pelos desejos errbneos,
desta maneira nos orienta o trabalho de Oliveira (2018) quando traz o pensamento de
Hobbes. Dessa forma, se dois homens pretendem a mesma coisa, quando ambos nao
logram desfrute, eles se tornardo inimigos. E no caminho para o seu fim, ou para a
sua alegria, eles tentam destruir-se ou submeter-se (HOBBES, 2006, p. 96-97).

Continuando dentro desse contexto trazido Oliveira (2018) no seu estudo sobre
Hobbes, ao trazer as trés causas principais de desinteligéncia entre os homens. Em
primeiro lugar, encontra-se a competicdo, a qual impulsa os homens a guerra com
intuito de obter alguma vantagem. Em segundo lugar, esta a desconfianga, a qual
impulsa a discordia, para conseguir seguranga. Uma ultima causa de desavencga entre
os homens é a gloria.

A violéncia excessiva por parte de quem tem o exercicio da ordem publica pode
levar a resultados contrarios as expectativas, como mostram os indicadores de
violéncia e letalidade apontados na pesquisa. Portanto, a policia esta encarregada de
proteger a sociedade, observe os fatos e as leis e manutengdo da ordem publica, e
protegem os suspeitos sob sua guarda, uma vez que fica estabelecido que a empresa
é propriedade do Estado. Além disso, 6rgaos publicos responsaveis pela ordem social
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também estéo sujeitos a cddigos de conduta no desenrolar de suas atividades. Além
disso, ha o dever de defender direitos individuais (Fialho de Oliveira, 2020 p.75).

A partir disso podemos observar a importancia das normas juridicas no
contexto de refrear os impulsos mais violentos dos seres humanos. Dessa forma,
Cavallari (2011), relembra que para fundamentar as questbes relacionadas aos
Direitos Humanos, se faz necessario trazer a baila o advento da Revolugcao Francesa
em 1789 e o fim do feudalismo onde foram proclamados os principios de Liberdade,
Igualdade e Fraternidade (Liberté, Egalité, Fraternité).

Cavallari (2011) explica que por meio da Revolu¢do Francesa surgiram ideais
de igualdade, corporificando uma vocacado universal. Inspirados nesse interim
historico, as manifestacdes do século XX buscaram todavia, abarcar duas tendéncias
globais: o universalismo e o socialismo, com a ampliagdo do numero de direitos
reconhecidos, reconhecimento e emergéncia de direitos sociais. As pessoas se
tornam a preocupacao do direito internacional.

Outro ponto fundamental que sera analisado de forma pormenorizada € a
soberania da Segunda Guerra Mundial, conforme Cavallari (2011), a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos foi reconhecida solenemente em Paris, Franga. Este
documento apareceu sob a poderosa influéncia dos campos de concentragdes e teve
como designio apagar os horrores da guerra, fome, desigualdade, racismo e violéncia
no mundo. Desse modo, nenhum Poder Constitucional pode transgredir os limites
determinados pelos direitos humanos protegidos mundialmente.

Para Piovesan (1996), a Declaragao reforga a consolidacdo de uma ética
global, alcangando consensos sobre valores universais, respeitados pelas nagdes
como integrantes da sociedade internacional. A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (1948), € um documento elementar elaborado pela Sociedade Internacional
das Nagdes. Cerca de quarenta e oito paises aprovaram o documento.

Este documento consiste em um prefacio que classifica os direitos humanos e
as liberdades fundamentais de que usufruem quaisquer homens e mulheres, sem
discriminagao. Esta no primeiro artigo, que explica a filosofia por tras da Declaragao:
as pessoas vém livres, iguais em dignidade e direitos. Atribuidos a razédo e a
consciéncia, devem trabalhar em conjunto com uma aptidao a fraternidade, da qual
podemos ignorar um naturalismo legitimo (LOPES, 2001).

Em seguida, no artigo 1° verificam-se as premissas fundamentais da
Declaragao, quais sejam: 1) a liberdade e a igualdade s&o inatas e ndo podem ser
evitadas; 2) o homem sendo um ser racional e moral, é diferente de todos os outros
seres Vvivos terrestres e, destarte, possuidor de certos direitos e liberdades que outras
criaturas nao herdam (CAVALLARI, 2011).

Embora o segundo artigo da Declarag&o expresse os principios fundamentais
de igualdade e ndo de discriminagdo no que diz respeito ao usufruto dos direitos
humanos assim como das liberdades fundamentais, condena quaisquer
discriminagdes referentes a cor, sexo, raca idioma, religido e natureza politica ou
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ainda de outra natureza como crencga, nacionalidade, fortuna, naturalidade ou outra
conjuntura (LOPES, 2001).

Conforme Trindade (1991), a Declaragéo estabeleceu uma nova concepgao de
direitos humanos, principalmente por serem direitos arraigados na moralidade e
influenciados por diferentes concepcgdes de direitos naturais, o que reforgca a produgcao
de direitos humanos de objetivos o Estado e as agbes de cada cidad&o sao, portanto,
a dignidade moral do homem. Assim, Cavallari (2011) constata que embora se possa
argumentar que seja impossivel encontrar uma unica base ética valida para todos os
direitos humanos, como afirmam alguns pesquisadores, pela analise de natureza
axiomatico-moral desses direitos, aparentemente presuntiva, deixa nenhuma
possibilidade de aterramento absoluto.

Reivindicagdes de direitos humanos sao o resultado da verificagao da ineficacia
dos protestos e da necessidade de converté-las em direito ativo como meios
apropriados para garantir sua protegdo, senao por meio de sua transferéncia para o
sistema estadual, esses direitos sdo apenas uma bandeira do luta e resisténcia.
(LOPES, 2001).

De tudo o que foi tratado concordamos com Cavallari (2011), pois a agao
policial exige o fiel cumprimento de todas as ordens contidas no sistema estadual.
Esta ordem é baseada na Constituicio Federal que é a lei suprema. Brasil,
estabelecido sob o estado de Direito Democratico, contido todas as bases partindo
das quais todas as demais leis e normas devem ser formuladas.

E presumivel que no futuro imediato existam direitos e garantias fundamentais,
que sejam, na verdade, uma forma derivada dos direitos humanos absolutos. Sem
essas liberdades, ndo é necessario proferir em Estado Democratico de Direito, em
virtude dessas serem indispensaveis para a existéncia humana, uma vez que viver
em comunidade se tornou indispensavel.

A vista disto, para estabelecer um direito fundamental, antes de tudo, deve ser
legalmente instituido, ou seja, qualquer tipo de excegdo s6 pode ser aceito em
situagéo excepcional e deve ainda servir aos outros cidadaos. O Direito Democratico
do Estado é preservado para manter a lei e a ordem (NERY JUNIOR E NERY, 2001).

Nesse sentido, € importante seguir a ligdo de Haberle: os direitos fundamentais
sdo agora um conceito que inclui os direitos humanos universais e os direitos
nacionais dos individuos garantidos pela Constituicdo Federal contra os rompimentos
que o Estado ou os individuos podem cometer. Os dois tipos de direitos, embora em
niveis diferentes, sdo de componente imprescindivel a cultura juridica de cada pais
constituinte (HABERLE apud NERY JUNIOR et NERY, 2014, p.226).

Destarte, € importante salientar mais uma vez que, em decorréncia do que foi
elucidada, pode-se declarar que ndo ha direitos absolutos, até mesmo os
fundamentais; mesmo nao podendo admitir que a quebra destes direitos seja feita de
forma consuetudinaria. Estes direitos sao classificados como fundamentais porque
séo o sustentaculo da propria vida da coletividade, que ao longo de sua evolugao nao
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mais pode permitir que o poder incondicional e absoluto do Estado prevalecesse sobre
a existéncia do cidaddo ou mesmo sobre o mais enfraquecido (NERY JUNIOR E
NERY, 2014).

E assim esta finalizando o trabalho proposto com o auxilio do manual de
pesquisa e justamente porque, na opinido do autor, é a forma mais pratica e facil de
desenvolver um projeto de pesquisa. Comegamos definindo o assunto a partir de
trabalhos que atendam aos requisitos institucionais; Os alunos devem iniciar uma
pesquisa bibliografica na qual selecionam artigos cientificos, os |Iéem, selecionam os
trechos relevantes neles contidos para construir seu referencial tedrico, e s6 entao
resolvem o problema, a hipotese, o objetivo, a justificativa, a metodologia, etc.
(GONCALVES, 2021, p.5).

Ademais o autor destaca a presenga do afeicoamento por um assunto ou
mesmo o alto grau de interesse pessoal por aquele assunto como um fator interno e
quesito para o bom desenvolvimento do estudo. Para trabalhar em uma investigagao,
€ necessario sentir um minimo de prazer nesta atividade. Portanto, a escolha do tema
esta ligada ao gosto pelo tema a ser pesquisado. Trabalhar em um assunto de que o
aluno ndo gosta fara da investigagdo um exercicio de sofrimento e tortura
(Gongalves,2021, p. 89).
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