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Editorial

Ainda perante a persisténcia da pandemia do Covid-19, 0 ano de 2021 se encerra
em um cenario marcado por um misto de entusiasmo, com o avanc¢o da campanha
de vacinagao, e apreensao, em face do surgimento de variantes agressivas e de alto
contdgio. A ressignificacdo do conceito de “novo normal” se pauta, por um lado,
na geracao de frustragdes e incertezas e, por outro, na renovagao das esperancgas
depositadas na ciéncia e na perspectiva de retorno a vida cotidiana.

Inserida neste panorama, nossa Ultima publicacdo de 2021, a 1342 edicéo, 822
de sua terceira fase, busca suscitar em nossos leitores reflexdes que contribuam para
o aprimoramento do pensamento juridico. Para tanto, é oferecida uma variedade de
temas correlatos a realidade que ora vivenciamos, materializados nas contribuicées
trazidas pelos membros do MPRJ, bem como por outros juristas, académicos e pelos
nossos talentosos servidores.

O recebimento de honorarios maculados e o branqueamento de capitais;
a funcao do Ministério Publico na articulacdo intersetorial e seus impactos sobre a
efetividade das politicas publicas aplicadas ao publico infantojuvenil; as medidas
protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha e o convivio familiar paterno-filial; a Lei
Complementar n° 178/2021 e as altera¢des introduzidas no Regime de Recuperacdo
Fiscal e no computo das despesas com aposentados e pensionistas; a Lei n® 14.155/2021,
que versa sobre os crimes cibernéticos, bem como a interface entre a seara penal e
a improbidade administrativa figuram entre os temas debatidos na se¢ao Doutring,
ao passo que, nos Observatdrios Juridico e Filosofico, respectivamente, sdo tecidas
breves consideragdes sobre a reforma constitucional tributaria e o contribuinte e
analisados os reflexos do absurdo camusiano no mundo em que vivemos. Na sec¢do
Memodria Institucional, o projeto Histdria em Destaque apresenta evidéncia documental
da atuacao do Ministério Publico em uma situacdo delicada, contextualizada nos
primeiros dias da ditadura militar.

Na secdo Pecas Processuais, divulgamos a praxe institucional dos membros
do Ministério Publico, como forma de enriquecer o debate institucional, de modo
a descrever as distintas facetas do cotidiano que circunda o ambiente institucional.
Para a secao Jurisprudéncia, foram selecionadas decisées com indiscutivel grau de
representatividade quanto as tendéncias jurisprudenciais dos dois principais tribunais
nacionais (STF e STJ), tanto na area civel quanto na criminal.

Por fim, lembramos que nossa Revista conta com a versao eletrénica, cujo
objetivo é ampliar a possibilidade de acesso, aumentando o didlogo e permitindo o
enriquecimento cientifico de tantos quantos o almejem. Agradecemos uma vez mais
aos autores a colaboracdo e desejamos a todos os assinantes uma excelente leitura!

EMERSON GARCIA ROBSON RENAULT GODINHO

Diretor da Revista Vice-Diretor da Revista
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O recebimento de honorarios maculados e o
branqueamento de capitais

Receipt of legal fees and money laundering

Barbara Dorati Ferrari*

Sumdrio

Introducdo. I. Andlise jurisprudencial. Il. Propostas de solucao para a restricdo
do tipo penal do branqueamento de capitais. 2.1. A solucdo pelo tipo objetivo. a) A
reducdo teleoldgica do tipo objetivo. b) Interpretacdo conforme a Constituicao. c)
Solucao da derrogacéo. d) Teoria da adequacao da conduta tipica. 2.2. A solucao pelo
tipo subjetivo. lll. Branqueamento de capitais e os negdcios standard: proposta de
solugdo. Conclusao. Bibliografia.

Resumo

O presente trabalho versa sobre o estudo do branqueamento de capitais e
o recebimento de honorarios dos advogados, no ambito das atividades basicas de
consumo (standard), no desenvolvimento de uma atividade tipicamente profissional,
diante dos direitos fundamentais a defesa e da livre escolha do defensor, dos arguidos
e da liberdade do exercicio profissional, pelo defensor.

Abstract

The present work deals with the study of money laundering and the receipt of
attorneys’ fees, in the scope of basic consumer activities (standard), in the development of a
typically professional activity, given the fundamental rights to defense and the free choice
of the defender, the defendants and the freedom to professional practice, by the defender.

Palavras-chave: Direito Penal Econémico. Branqueamento de capitais.
Honorérios maculados. Advogado criminal. Condutas Standard.

Keywords: Economic Criminal Law. Money laundering. Defiled fees. Criminal
lawyer. Standard Conducts.

* Mestranda em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Especialista em Direito Publico pela Fundagao Escola Superior do Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul. Advogada.
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Bdrbara Dorati Ferrari

Introducéo

A crescente busca de combate a criminalidade organizada e ao narcotréfico
implicou, em ambito global, a criminalizacao de atos de branqueamento de capitais
0s quais, mediante a ocultacado ou dissimulacao, contribuem com o mascaramento
da origem ilicita e, consequentemente, com a consolidacao dos lucros auferidos
pelos autores com a pratica de delitos anteriores. A incidéncia da san¢ado penal do
branqueamento se justifica como um instrumento politico necessario para reforcar a
funcédo da pena prevista para os delitos prévios, entendimento este que, geralmente
seguido pela doutrina’, encontra fundamento nos textos internacionais, os quais
explicitam que a luta contra o branqueamento de capitais € uma medida fundamental
para se combater os crimes acima referidos.

Objetiva-se, para tanto, a punicdo de condutas pés-consumacdo de garantia
dos beneficios, visando a reducéo das possibilidades de obtencao de lucro por
parte do autor do delito anterior. Deste modo, a luta contra a fraude se manifesta
também através da cominacao de penas para quem realiza determinadas condutas
que contribuem para a consolidacdo das vantagens econdmicas obtidas pelo autor
do delito anterior.

Por sua vez, no ambito dos negdcios standard, com a realizagdo de atividades
que atendem as necessidades basicas (0s atos basicos de consumo), encontram-se os
advogados, mediante o desempenho de sua atividade profissional: a defesa penal.

A profissdo do advogado liberal implica a garantia do direito fundamental
a defesa plena e eficaz de todo e qualquer arguido. Para tanto, ha o direito a livre
escolha do defensor do arguido e o direito ao livre exercicio da profissdo e ao sigilo
profissional do advogado. Este ultimo pode ser compreendido como base da relacao
de confianca entre as partes, advogado e arguido, e, por outro lado, como condicdo
de uma defesa eficiente e eficaz.

O problema, por sua vez, ocorre quando a contribuicdo de um sujeito para o
delito de branqueamento de capitais consiste na mera prestacdo dos servicos proprios
de sua profissdo, do que urge a seguinte indagacao: a realizacdo desta atividade é
objetivamente idonea para integrar o tipo de branqueamento de capitais? Aceitar a
criminalizagdo do advogado sob a justificativa de combater e fazer cumprir as finalidades
do branqueamento seria proporcional e necessario? O direito fundamental a defesa
plena, efetiva e eficaz, o direito a livre escolha do defensor, pelos arguidos, e o direito
ao livre exercicio profissional, do defensor, devem ser restringidos? Tais direitos podem
ser condicionados? Seria essa uma solu¢do mais apta ao combate ao branqueamento?

Para tanto, no primeiro capitulo, serdo apresentadas diferentes decisdes de
Tribunais Alemé&es que se tornaram paradigma para a questao do recebimento de

' RAGUES | VALLES, Ramon. Blanqueo de Capitales y Negocios Standard. Con especial mencién a los
abogados como potenciales autores de um delito de blanqueo. In: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria (dir.).
¢;Libertad econémica o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes em la actividad
econdmico-empresarial. Madri, Barcelona: Marcial Pons. 2003, p.150.

20 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 82, out./dez. 2021

Book_RMP-82.indb 20 29/03/2022 16:16:20



O recebimento de honorarios maculados e o branqueamento de capitais

honordrios advocaticios supostamente maculados, quando da prestacdo de sua
atividade profissional.

Em seguida, no segundo capitulo, em cotejo com as decisdes jurisprudenciais,
serdo analisados os diferentes critérios sugeridos pela doutrina (sobretudo alema) para a
solucdo do problema no ambito da tipicidade objetiva e subjetiva do delito em questao,
visando a restricdo do tipo do branqueamento de capitais e o consequente afastamento
da tipicidade da conduta do recebimento de honorarios maculados pelos advogados.

Por fim, no terceiro e Ultimo capitulo, serdo abordadas as propostas de solucao
elaboradas pela doutrina espanhola e brasileira para o problema do branqueamento
de capitais, no ambito dos negécios standard, tendo em vista as finalidades do combate
do branqueamento de capitais.

I. Anélise jurisprudencial

Indubitavelmente de grande relevancia, o tema dos honorarios maculados
tem sido frequentemente debatido e conta com duas decisdes de casos relevantes
verificados na Alemanha, ambos de extrema valia, visto terem se tornado importante
referencial e paradigma sobre este tema.

O primeiro caso ocorreu em 10 de fevereiro de 1999, onde a policia alema
deteve uma mulher que, procedente da Holanda, transportava um quilo de cocainaem
seu veiculo, cujo destino era a cidade de Col6nia, na Alemanha?. Apés investigagoes,
a policia averiguou que a detida possuia relagdes com um suspeito de ser chefe de
uma organizacao de narcotréfico da regido3. Diante do ocorrido, um advogado foi
contratado para postular a libertacdo da custodiada, mas recebeu seus honorérios
em dinheiro efetivo, motivo pelo qual foi acusado de branqueamento de capitais,
pois, segundo a acusacdo, este dinheiro procedia do narcotrafico*.

Em primeira instancia®, foi absolvido pela auséncia de tipicidade subjetiva,
diante da insuficiéncia de provas acerca do conhecimento do advogado sobre a
origem ilicita do valor recebido a titulo de honorarios®.

Da decisao de absolvicdo com fundamento na auséncia de dolo ou imprudéncia
grave do advogado relativamente a origem ilicita dos honorarios, houve recurso ao
Tribunal Superior Oberlandesgericht (OLG) de Hamburgo?, o qual manteve a absolvicéo,
contudo, com fundamento diverso daquele consignado na decisao recorrida, qual seja,

2 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 132.

3 Para uma anélise completa e detalhada da questdo do recebimento de honorarios maculados pelos
advogados como contraprestacdo de seus servicos prestados, bem como da decisao do Tribunal Superior
de Hamburgo vide RIOS, Rodrigo Sanches. Advocacia e lavagem de dinheiro: questdes de dogmatica
juridico-penal e de politica criminal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 245-299.

4 Mais especificadamente, de acordo com a acusacéo, a procedéncia ilicita deste valor foi, no dia anterior,
de cerca de 300 gramas de cocaina pela quantia de 195000 marcos. RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 132.
* Landgericht (LG) de Hamburgo, decisdo de 28.09.1999, 629 KLs 4/99.

¢ RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 132.

7 OLG de Hamburgo, decisio de 06.01.2000. In: NJW, 2000, p. 673 ss., apud RAGUES | VALLES, Ramon,
ob. cit,, p. 133.
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com base na auséncia de tipicidade objetiva. No caso, o referido tribunal entendeu
que a conduta do advogado nao preenchia objetivamente o tipo do branqueamento
de capitais®. Frise-se que, para chegar a esta decisdo, a Corte de Apelos realizou uma
interpretacao conforme a Constituicdo, realizando uma ponderacdo entre a ratio da
punicdo do branqueamento de capitais com direitos reconhecidos constitucionalmente
e que sao violados com a criminalizacao dos advogados, entre os quais destacam-se o
direito ao livre exercicio da profissdo, o direito a livre escolha do defensor, bem como
a grave afetacdo da relagdo de confianga entre o cliente e seu advogado, a qual se
mostra imprescindivel a uma defesa eficiente e eficaz®.

Ademais, ao realizar a ponderacdo de interesses em conflito com a criminalizagdo
do recebimento de honorarios, o Tribunal constatou ainda outras consequéncias
negativas com implicagdes no direito fundamental a defesa, como o risco de renuncia,
por parte dos advogados, diante do temor de serem processados ou entao sofrerem
violagdes de seus registros; a circunstancia de que a designac¢ao de defensores publicos
deve ser medida excepcional, devendo prevalecer o direito de livre escolha do arguido
sobre aindicacdo de advogados liberais e, ainda, traz a questao de que o pagamento
de honorarios, por parte do acusado, caracteriza, na verdade, um encargo a este, e,
consequentemente, ndo ha vantagem, ndo contribuindo, portanto, com o objetivo
de lucro buscado pela pratica de um crime econémico. Pondere-se igualmente
que este Ultimo argumento, em cotejo com os direitos fundamentais atingidos, foi
significativo na decisdo’.

Ap6s referidas consideracdes, o Tribunal Superior de Hamburgo
(Oberlandesgericht), para proferir a decisao, realizou o seguinte questionamento:
diante das consequéncias negativas da criminalizacdo da conduta do recebimento
de honordrios, entre as quais, violagdo a direitos fundamentais e a consideracao
de que o advogado criminal possui uma extrema importancia em um Estado de
Direito, seria idoneo, proporcional e necessario ao interesse pretendido realizar tal
penalizacdo? Entendeu que, ndo obstante ser idoneo ao combate e finalidade da lei
de branqueamento de capitais, no que tange a proporcionalidade e necessidade, ndo
deveria prosperar a pretensao persecutoria do Ministério Publico™.

Assim, na ponderacao de interesses, concluiu-se que a criminalizacao do
recebimento de verba honordria seria desfavordvel diante da relevancia dos direitos
que seriam restringidos e atingidos pelo sancionamento daquela conduta socialmente
neutra. Por tudo isso, a Corte decidiu pela absolvicao do advogado arguido, em razéo

8 DE GRANDIS, Rodrigo, O exercicio da advocacia e o crime de lavagem de dinheiro. In: DE CARLI, Carla
Verissimo (org.). Lavagem de dinheiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011, p. 132.

® RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p.133-136; AMBOS, Kai. Lavagem de dinheiro e direito penal. Traducéo,
notas e comentarios sob a perspectiva brasileira de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio
Antdnio Fabris Editor, 2007, p. 57-103, mais especificadamente p. 70-71; DE GRANDIS, Rodrigo, ob. cit., p. 132;
BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de Dinheiro: aspectos penais e processuais
penais. Comentérios a Lei 9.613/1998 com as alteragdes da Lei 12.683/2012, 3.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 194-195.

19 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 133-136.

" Idem, p. 134-136.
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da atipicidade objetiva, ou seja, o recebimento de honorérios maculados ndo poderia
ser objetivamente abrangido pelo tipo do branqueamento de capitais.

Ocorre que, cerca de um ano e meio depois, precisamente em 04 de julho de
2001, um novo caso rendeu ensejo a uma nova decisdo acerca da persecucdo penal e
punibilidade do recebimento de honorarios maculados, na qual o Supremo Tribunal
Alemao (BGH), por sua vez, no ambito da tipicidade subjetiva, condenou um casal de
advogado por branqueamento de capitais (§261, Il, n° 1 do Cédigo Penal Alemao) por
terem recebido honordérios antecipados mesmo cientes da origem ilicita™.

O caso ocorreu em Frankfurt, onde um casal de advogados aceitou a defesa de
um casal acusado de esquema de fraude no mercado de investimentos financeiros em
que faturaram em torno de um milhdo de marcos, e que, para realiza-la, receberam em
dezembro de 1994, o valor de 200 mil marcos de honorarios antecipados. Em face disto,
foram processados e condenados em primeira instancia pelo Tribunal de Frankfurt
(Landgericht)** por branqueamento de capitais, a uma pena de 09 meses de prisdo’®.

Esta decisao foi recorrida perante o Supremo Tribunal Alemao (BGH)'¢ que, em
04 de julho de 2001, rejeitando de forma direta cada um dos argumentos proferidos
pelo OLG de Hamburgo de 06 de janeiro de 2000, confirmou a condenacdo de primeiro
grau por branqueamento de capitais (§261 do Cédigo Penal Alemao), entendendo que a
conduta dos advogados que recebem seus honorarios advindos de origemiilicita, tendo
o conhecimento disto, efetivamente caracteriza o crime de branqueamento de capitais".

A decisdo condenatdria, por sua vez, se deu pela tipicidade subjetiva. Para
tanto, realizou a andlise primeiramente da tipicidade objetiva, a qual, segundo o
Tribunal, ndo seria caso de exclusédo, contrariando a decisdo do Tribunal Superior de
Hamburgo (Oberlandesgericht), alegando inclusive, mediante uma série de argumentos,

2 Em sua decisao, o Tribunal deixou claro que ha exce¢bes (no caso, a restricdo que realizou ndo é ilimitada),
e que sua conclusao se deu em face da consideragdo de que, entre as partes ha uma verdadeira relacédo
de advogado-cliente, de modo que, de fato, quando o pagamento dos honorarios consubstanciar, na
verdade, uma fraude para o branqueamento (por exemplo, quando o advogado atua como fiduciario de
seu cliente ou entdo quando se tratar de um negdécio simulado, ou ainda, quando age como cumplice,
abusando de sua relagdo de mandato para ocultar a origem ilicita do patrimonio) ou quando os bens
sujeitos ao branqueamento advém da pratica de crime cuja vitima é identificada, nestes casos o advogado
devera ser punido, atendendo os fins da punicdo do branqueamento, cf. RAGUES | VALLES, Ramon, ob.
cit,, p. 136-138 e AMBOS, Kai, ob. cit., p. 71. Para uma analise detalhada da decisao, inclusive, quanto as
excecdes a regra, como quando os bens sujeitos ao branqueamento advém da pratica de uma crime cuja
vitima é identificada ou quando a atuagdo do advogado interfere no funcionamento da administragao da
justica, vide RIOS, Rodrigo Sénchez, ob. cit., p. 247.

3 Sobre uma andlise detalhada do julgado, ver BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de capitales.
3.2 ed. Navarra: Aranzadi, 2012, p. 616-622; AMBOS, Kai, ob. cit., p. 58-59; | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 138.
4 LG de Frankfurt, decisdo de 04.05.2000. AZ 5/2017 KLs 92 Js 3362.7/96, IV, UA, p. 46.

> AMBOS, Kai, ob. cit., p. 58-59; | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 138.

6 BGH, decisdo de 04.07.2001, 2 StR 513/00. O texto pode ser encontrado em: BGHSt 47, p. 68 ss.

7 RAGUES I VALLES, Ramon, ob. cit., p. 139-141; AMBOS, Kai, ob. cit., p. 58-59; BLANCO CORDERO, Isidoro,
ob. cit., p. 616-622; BUSSENIUS, Anne. Money Laundering by Defence Counsel - The Decision of the
Federal Constitutional Court. In: 5 German Law Journal, 2004, p. 1047-1048. Disponivel em: <http://www.
germanlawjournal.com/index.php?pagelD=11&artID=490>. Acesso em: 05 ago. 2019.
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que admitir a tipicidade da conduta dos advogados néo violava quaisquer de seus
direitos fundamentais™®.

Por sua vez, da andlise da tipicidade subjetiva, entendeu que houve dolo por
parte dos acusados. No caso, o referido animus do agente foi constatado pela quantia
extremamente elevada e satisfeita em dinheiro - indicios que, segundo o Tribunal,
inviabilizam a alegacao de crenca, por parte dos advogados, nainocéncia de seus clientes
e, consequentemente, auséncia de dolo. Logo, a condenacéo se fundamentou pela
tipicidade subjetiva em face do conhecimento da origem ilicita de seus honorarios™.

Ocorre que, novamente a decisdo foi recorrida, e dessa vez ao Tribunal
Constitucional alemé&o (Bundesverfassungsgericht - BVerfG)?°, o qual, confirmou a
condenacao dos advogados por branqueamento de capitais, todavia, ressalvou que o
§261, alinea 2, n° 1, do Cédigo Penal Alemao somente seria compativel com os direitos
fundamentais se houvesse, pelo advogado, o conhecimento exato da origem ilicita,
no momento de aceitacdo dos seus honordrios?'.

E imperativo reconhecer que a decisao do Tribunal Constitucional, proferida
em marco de 2004, adotou a tipicidade subjetiva para resolver a questdo, mediante
o dolo direto. Assim, entendeu que, no caso em andlise, a conduta dos advogados
caracterizou o crime de branqueamento de capitais pelo fato de que os arguidos
conheciam de forma segura a sua origem delitiva e, portanto, teriam atuado com
dolo direto?2. Para tanto, consideraram como indicios do efetivo conhecimento da
origem ilicita dos honorarios e a respectiva ma-fé do advogado os seguintes fatores:

'8 Para tanto, enfrentou cada um dos argumentos utilizados pelo Tribunal Superior Oberlandesgericht
(OLG de Hamburgo) para fundamentar a sua decisédo de que o recebimento de honorarios maculados
nao pode ser objetivamente abrangido pelo tipo do branqueamento de capitais: quanto ao direito ao
livre exercicio profissional, ndao ha, segundo o BGH, violagao, pois este direito ndo inclui o direito de ser
retribuido com dinheiro que sabe ser procedente de crime; para o direito a livre escolha do advogado,
este também ndo seria violado, pois pressupde que os acusados tenham uma capacidade econémica
para exercé-lo, ndo podendo afirmar que dispde de tal capacidade aquele que somente possui dinheiro
de origem ilicita. Para estes, ha o defensor publico que, além de ser suficiente para garantir a protecao
de seus direitos fundamentais, ha também a possibilidade de escolha de um advogado de sua confianca;
e, por fim, quanto a relagdo de confianga entre advogado e acusado também néo ha violagdo uma vez
que, o advogado sempre possui a possibilidade de rejeitar a defesa ao tomar conhecimento da origem
do dinheiro, se negando a conhecer detalhes do caso, cf. RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 140-141.
Diante disto, entendeu o BGH que, da literalidade do que dispoe o artigo 261, inciso 2, do Codigo Penal,
pode-se entender que ndo se exclui o advogado criminalista como autor nem o seus honorarios como
objeto do tipo penal de lavagem de dinheiro. AMBOS, Kai, ob. cit., p. 59

9 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 139-141; AMBOS, Kai, ob. cit., p. 58-59; BLANCO CORDEROQ, Isidoro,
ob. cit.,, p. 616-622; BUSSENIUS, Anne, ob. cit., p. 1047-1048.

20 BVerfG, decisdo de 30.03.2004, 2 BvR 1520/01, 1521/01. In: NJW, 2004, p. 1305 ss.

21 BLANCO CORDEROQ, Isidoro, ob. cit., p. 622-627; BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo, ob. cit., p.
195; BUSSENIUS, Anne. Money Laundering, ob. cit., p. 1049ss; DE GRANDIS, Rodrigo, ob. cit., p.134; KAWAKAMI,
Cynthia Yuri. Lavagem de dinheiro e advocacia: Dos deveres juridicos dos advogados a cumplicidade mediante
agoes neutras. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais defendida perante Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2015, p. 103-105. Disponivel em: <https://estudogeral.uc.pt/
bitstream/10316/34674/1/Lavagem%20de%20dinheiro%20e%20advocacia.pdf>. Acesso em: 01 set. 2019.
2 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 195; BLANCO CORDERO, Isidoro, ob.
cit., p. 627; DE GRANDIS, Rodrigo, ob. cit., p. 134.
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desproporcionalidade do valor de honorarios recebidos (quantia extraordinaria,
comparado a tabela) e o fato da verba honoraria ter sido paga em dinheiro?3.

Em sua sentenca, o BVerfG afirmou que o tipo penal do § 261, I, n° 1, do
Cdédigo Penal Alemao pode ser objeto de uma interpretacgao restritiva conforme a
Constituicao, de modo que somente podera ser condenado por recebimento de
honorarios maculados aqueles advogados que sabem, de forma segura, a origem
ilicita destes, excluindo-se o dolo eventual ou a negligéncia®*.

Para chegar a esta solucdo, o Tribunal Constitucional constatou, no ambito
da tipicidade objetiva, e em sintonia com o decisério do OLG de Hamburgo, que
criminalizar a conduta de recebimento de honorarios implicaria, ainda que de forma
reflexa, a violagdo de direitos fundamentais de extrema importancia, como o direito
a ampla defesa, o direito ao livre exercicio da profissao e o direito a livre escolha do
defensor. Com efeito, colocar em perigo o direito do defensor penal de explorar — e
de um modo razoavel - os seus servicos profissionais interfere diretamente na relagdo
de confianca advogado-cliente, a qual se mostra indispensavel a uma defesa efetiva
e, portanto, afeta diretamente a administracdo da justica, uma vez que, para tanto,
é indispensavel que Ihe seja garantido o exercicio de seu trabalho de forma livre e
independente, sem temor de que, ao aceitar a defesa de um cliente, possa sofrer o
risco de uma persecucao penal?.

Para o BVerfG, tais riscos advém da amplitude do tipo subjetivo do § 261, I,
n° 1, do Cédigo Penal Alemao e, portanto, realizar uma interpretacdo ampla deste
tipo, com a consequente aplicacdo ilimitada, vai de encontro a proibicao do excesso
e diversos direitos, o que nao se justifica sob a dtica constitucionalmente. Diante
disto, a referida Corte realizou no ambito da tipicidade objetiva, uma ponderagdo
de interesses, tendo em vista a gravidade de suas implicacées quando aplicadas
para o defensor: de um lado, a persecucdo do § 261, Il, n° 1, é idénea e necesséria a
finalidade do branqueamento, qual seja, o combate a criminalidade organizada?é,
sendo que, para atingir esta finalidade, o legislador acabou ampliando e incluindo
terceiros que nao tomaram parte no delito prévio, como é o caso do advogados com
o recebimento de seus honorarios. Do outro, violagdo a direitos constitucionalmente
garantidos em prol de ambas as partes, acusado e defensor?’.

No dmbito da proporcionalidade em sentido estrito, entendeu-se que a inclusao
ilimitada dos advogados como destinatarios do tipo do branqueamento de capitais é

23 BLANCO CORDERO, Isidoro, ob. cit., p. 627; KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 104.

24 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 195; BUSSENIUS, Anne. Money Laundering,
ob. cit., p. 1049 ss.; DE GRANDIS, Rodrigo, ob. cit., p. 134.

25 BLANCO CORDERGO, Isidoro, ob. cit., p. 624-626 — que, inclusive, menciona o fato de que as autoridades
podem, ainda que de forma indireta, afetar a relagdo da defesa; CONTRERAS ENOS, Marcos. Blanqueo de
capitales y honordrios del defensor en el Derecho alemdn. InDret, Barcelona, n.° 3, julho de 2018. Disponivel
em: <http://www.indret.com/pdf/1393.pdf>. Acesso em: 09 ago. 2019, p.11.

26 Cf.RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 150, esta implicito nos textos internacionais que, a luta contra
o branqueamento de capitais € uma medida fundamental para se combater a criminalidade organizada
e narcotrafico; KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p 104.

27 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.11-12; KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 104-105.
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pouco adequada em face da finalidade buscada com a penalizagdo deste delito, tendo
em vista as implicagdes graves que ela ocasiona no direito a liberdade profissional do
advogado, por exemplo. Diante disto, o Tribunal Constitucional entendeu ndo cumprir
com as exigéncias da necessidade, da proporcionalidade e da idoneidade, de modo
que criminalizar o recebimento de honorarios maculados por mero dolo eventual
seria uma medida excessiva e ndo socorreria a finalidade buscada pelo legislador,
sendo, na verdade, um prejuizo a defesa, além de colocar em perigo os direitos do
advogado a uma remuneragao, nos casos de mera suspeita. Logo, seria necessario a
reducdo do tipo conforme a Constituicdo?®.

Por tudo isso, velando pelo principio da proporcionalidade, o BVerfG entendeu
que a afetacdo aos direitos fundamentais que implica o § 261, I, n° 1, do Cédigo Penal
Alemaéo, estaria, no entanto, constitucionalmente justificada quando o defensor
tiver a certeza (dolo direto) da procedéncia ilicita de seus honorarios no momento
do recebimento, de modo que a reducéo do tipo implicou o afastamento do dolo
eventual e imprudéncia, permanecendo tdo somente a penalizacdo quando houver
o pleno conhecimento?.

Il. Propostas de solugéo para a restricdo do tipo penal do branqueamento
de capitais

Partindo-se da analise dos paradigmaticos precedentes da jurisprudéncia alema
referidos no capitulo primeiro e que versam sobre a tematica do recebimento de
honorarios maculados, é possivel verificar decisées e solu¢oes diversas apontadas pelas
Cortes germanicas. Nao obstante a decisao proferida pelo Tribunal Constitucional Aleméao
possuir uma maior importancia no quesito referencial e paradigma para as decisées
seguintes, hd, ainda, certo dissenso quanto a matéria e diferentes posi¢des doutrindrias,
as quais, em busca de soluc¢ao, elaboraram diferentes teorias para restringir o ambito
de aplicacdo do delito de branqueamento de capitais aos honorarios maculados.

Primeiramente, importante observar a evidente colisdo de interesses e direitos:
de um lado, a busca do combate ao branqueamento de capitais, e de outro, o respeito
a direitos fundamentais, como a defesa, a livre escolhe do defensor, por parte do
acusado, bem como o livre exercicio profissional, por parte do advogado3®.

O combate ao branqueamento de capitais mediante a incriminacdo especifica
de determinadas atividades é um fendbmeno relativamente recente, que deriva da

28 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.11-12.

2 |dem, p. 12.

30 (Cf. considerado na decisao do OLG de Hamburgo, AMBOS, Kai, ob. cit., p. 66-68, menciona outras
implicacdes negativas que a incidéncia do tipo do branqueamento de capitais aos advogados pelo
recebimento de honorérios maculados implica, tais como a relagao de confianga entre advogado-cliente
que evidentemente é afetado pelo risco, por parte do defensor, de uma persecucao penal, bem como
o possivel esvaziamento do instituto do defensor privado, que, ndo obstante tratar-se de um direito
fundamental de qualquer cidadao, acabara sendo substituido pelo defensor publico, o qual, inclusive, é
para ser em casos excepcionais; Na mesma linha, RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 133.
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preocupacdo e vontade dos Estados em combater o crime organizado?'. Este objetivo
é evidenciado no crescente niumero de acordos internacionais elaborados nos ultimos
anos sobre esta matéria e que, uma vez em vigor, influenciam no ordenamento juridico
de diversos paises, os quais passaram a criminalizar atos de branqueamento de bens
provenientes de crimes32.

Diante disto, a busca pelo combate e pela prevencdo ao branqueamento em
ambito global, seja mediante a elaboracdo de acordos, diretivas, e ainda por meio da
transposicao destas para a legislacao interna dos Estados, implicou a criminalizagcao
de determinadas atividades que acabam por ser, de certa forma, incompativeis coma
pretendida criminalizacdo33. Com efeito, os denominados negdcios standard (negécios
ou comportamentos padrao) correspondem as atividades que atendem necessidades
mais basicas e cotidianas, como a prestacao de servicos médicos ou advogados3.

O problema surge quando o dinheiro recebido a titulo de contraprestacdo
de servicos profissionais, no caso dos advogados, os seus honorarios, for de origem
ilicita. Neste caso, havera, de fato, a contribuicdo para o branqueamento de capitais?
Impde-se perquirir se a prestacdo da defesa penal, enquanto atividade profissional,
serd objetivamente idénea para integrar o tipo de branqueamento de capitais?
Caso positivo, tendo em vista a posicdo do advogado como garantidor do direito
fundamental a defesa, seria proporcional e necessario aceitar a criminalizagdo da
atividade advocaticia sob a justificativa de combater e fazer cumprir as finalidades do
branqueamento? Passaremos agora ao entendimento doutrinario com suas respectivas
teorias e propostas de solu¢do para estas e outras questoes ja suscitadas anteriormente.

2.1. A solucéao pelo tipo objetivo

Como regra geral, a posicdo majoritaria da doutrina conclui por negar
punibilidade a conduta dos advogados que recebem honorarios de origem ilicita.
Para tanto, recorrem a diversos critérios, entre os quais, a exclusdo da tipicidade da
conduta apelando aos direitos fundamentais atingidos, ou seja, entendem se tratar
de um problema cuja solugdo se encontra no plano do tipo objetivo®®.

3" RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 128.

32 Cf. AMBOS, Kai, ob. cit., p. 60-61, sobretudo apds o atentado de 11 de setembro de 2001, que implicou
na Unido Europeia, a elaboragao de diversas Diretivas com objetivos mais abrangentes para o combate
além do branqueamento de capitais o financiamento ao terrorismo. No caso, a mais recente é a Diretiva
(UE) 2015/849, de 30 de maio de 2018, relativa a prevencéo e utilizagdo do sistema financeiro para efeitos
de branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo e que altera as Diretivas 2009/138/CE
e 2013/36/UE. Texto encontrado no Jornal Oficial da Unido Europeia de 19 de junho de 2018. Disponivel
em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018L0843&from=EN >. Acesso
em: 09 ago. 2019; Também, RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 128.

33 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 130-131.

34 Cf. FRISCH, Wolfgang. Comportamiento tipico e imputacién del resultado. Tradugao de Joaquin Cuello
Contrerasy José Luis Serrano Gonzéles de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 316, as condutas socialmente
adequadas ndo criam um risco proibido de modo que, tais condutas, ndo sao tipicamente relevantes.

35 Viaderegra, nadoutrina, defende-se a atipicidade das condutas standard, entendendo-se que, os negdcios
realizados para satisfazer as necessidades vitais e sociais mais basicas — entre as quais encontra-se a defesa
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Os posicionamentos doutrinarios favoraveis a solucdo pelo tipo objetivo
partem de diversas propostas tedricas para afastar a incidéncia do tipo penal do
branqueamento de capitais aos advogados que recebem honorarios maculados
quando efetivamente realizam a defesa, entre as quais®: a reducao teleoldgica do
tipo do branqueamento, a interpretacdo conforme a Constituicdo, a solucdo da
derrogacéo e a teoria da adequagao da conduta tipica®.

a) A reducéo teleolégica do tipo objetivo

O primeiro critério defendido por um setor consideravel da doutrina para afastar
aincidéncia do branqueamento de capitais do recebimento de honorarios maculados
éareducéo teleoldgica do tipo objetivo. Este critério de restricdo do tipo depende do
bem juridico protegido pelo delito3®. Porém, é neste ponto que o critério se mostra
falho, pois, no que tange ao branqueamento de capitais, ndo hd um consenso quanto
ao bem juridico que ele visa proteger. Ha posicoes que defendem se tratar da livre
concorréncia, a tutela do trafico de drogas, a credibilidade do sistema econdmico,
a seguranca juridica e a seguranca interna do Estado, a ordem socioeconémica em
geral, a administracdo da justica e, inclusive, ha quem entenda se tratar do mesmo
bem violado pelo delito anterior ao branqueamento?®®.

Na Espanha, por exemplo, predomina o entendimento de que o bem juridico
protegido sdo os bens de natureza supraindividuais, mais especificadamente os de
natureza econdmica. Na Alemanha, por sua vez, predomina a concepcao de que o
bem juridico protegido é a administracdo da justica, mas também a protecdo dos bens
juridicos violados pelo delito anterior. Diante desta falta de unicidade, na doutrina
espanhola se entende que, do mesmo modo como ocorre com o crime de receptagao,
a punicdo do crime de branqueamento de capitais se justifica como um instrumento
politico necessario para reforcar a funcdo da pena prevista para os delitos prévios.
Logo, se defende o isolamento econdmico do autor do delito anterior, excluindo-o
das atividades econémicas, inclusive das atividades standard, uma vez que a grande
maioria dos crimes econdmicos supde que o sujeito ativo possua o animo de lucro,

penal -, devem ser excluidos do ambito da punicio do branqueamento de capitais. RAGUES | VALLES, Ramon,
ob. cit., p. 142; FRISCH, Wolfgang, ob. cit., p. 316.

36 Na Alemanha, entre as propostas doutrinarias para restringir o ambito de aplicacao do delito de
branqueamento de capitais ao recebimento de honorarios maculados, encontram-se além da reducao
teleoldgica do tipo, interpretagao conforme a Constituicao, solucdo da derrogacéo e a Teoria da adequagéo
da conduta tipica hd também: Teoria da adequacéo social, Teoria da imputacdo objetiva em sentido amplo;
solucao da causa de exclusdo da punibilidade (StrafausschlieBungslésung); solugdo da causa de justificacéo
(Rechtsfertigungsldsung); a tese de W. Wohlers. Cf: AMBOS, Kai, ob. cit., p. 70- 94; CONTRERAS ENOS, Marcos,
ob. cit., p.10-25; BERRUEZO, Rafael; COPPOLA, Nicolas. El delito de blanqueo de dinero: lavado de dinero por
cobro de honorarios, ignorancia deliberada y Derecho comparado. Buenos Aires: B de F, 2018, p. 168-195;
KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 100-105.

37 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 70.

38 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.16-17.

3 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 146-154; KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 89-92.
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e, assim, a reducdo das possibilidades de obtencdo deste lucro, por parte do autor,
seria um instrumento politico criminal idéneo na luta contra esses delitos*.

Diante deste dissenso quanto ao bem juridico, a doutrina favoravel ao
afastamento da tipicidade objetiva do recebimento de honorarios maculados
mediante este critério aponta os motivos pelos quais este comportamento néo
implica a violacao no propdsito perseguido pela norma. No caso, para negar a lesdao
a administragcdo da justica como bem juridico protegido pelo branqueamento (§
261 StGB), conforme posicdo predominante na Alemanha, pelo recebimento de
honorarios maculados, sustenta-se que nao inexiste sua violacao, tendo em vista
o status constitucional ostentado pelo advogado, na medida em que sua fungao
também compde a administragao da justica, notadamente quando a ele se atribui
a realizacdo da defesa penal, amparando pelos interesses e direitos dos acusados,
essencial ao bom funcionamento da administracao®.

De acordo com outra posicdo, a administracdo da justica engloba diversos
outros aspectos que também néo sao afetados pelo recebimento de honorarios
maculados, tais como a obtencdo de uma sentenca penal correta e justa, a qual
pressupde inclusive a atuacao de um defensor, e o efeito preventivo de que “o crime nao
compensa”. Ninguém comete um crime para pagar mais dinheiro ao advogado, logo,
nao ha violacdo ao bem juridico do delito anterior com a conduta do advogado que
recebe honorérios como contraprestacdo de sua defesa. No mesmo sentido, também
é falho o argumento daqueles que alegam que a ndo penalizagao do recebimento
de honorarios maculados representaria um incentivo a pratica de novos delitos, pois
pretende com a respectiva penalizacdo o isolamento econémico do autor do delito
anterior. Novamente, ninguém pratica um crime com a inten¢do de posteriormente
se envolver em um processo penal e poder realizar o pagamento de sua defesa. Pelo
contrario, trata-se de um desestimulo a pratica de crimes*2.

Sob o ponto de vista de politica criminal em face do crime antecedente, a
penalizagdo do recebimento de honorarios seria irrelevante no que tange a funcdo
preventiva da pena do delito anterior®3. Para a tutela de interesses supraindividuais
(protecao do sistema econdmico de um Estado), a realizagdo desses “atos basicos de
consumo”, tais como a prestacao de servicos advocaticios, ndo coloca em perigo a
livre concorréncia e, portanto, do ponto de vista da lesividade penal, ndo justifica a
punicdo de tais atos pelo direito penal**.

Por fim, ao se analisar o tipo penal do branqueamento nos ordenamentos
juridicos de modo geral, se percebe que sdo condutas com a finalidade de “ocultagao ou
dissimulacdo” da origemiilicita do numerario ou do bem de origem criminosa. Assim, no

40 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 146-154; KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 89-92.

41 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.17.

42 |dem, ibidem.

4 PEREZ-MANZANO, Mercedes. Neutralidad delictivay blanqueo de capitales: el ejercicio de la abogacia
y la tipicidad del delito de blanqueo de capitales. In: BAJO FERNANDEZ, Miguel; BACIGALUPO, Silvina (ed.).
Politica criminal y blanqueo de capitales, Madri: Marcial Pons. 2009, p. 169-206, mais especificadamente p. 185.
44 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 143.
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ambito das condutas standard, quando estas consubstanciarem somente na prestagao
de servigos profissionais, como é o caso da atividade advocaticia, serad penalmente
atipica, desde que nédo tenha a finalidade de encobrimento da origem ilicita®.

Nessa linha, em principio, poder-se-ia utilizar esses argumentos para
fundamentar a atipicidade do recebimento dos honorarios maculados diante da
auséncia deste fim especial de ocultacdo, além do fato de que ndo ha, com esta conduta,
a violagdo a nenhum dos bens juridicos considerados pela doutrina como sendo o
do branqueamento. Logo, por este critério da reducdo teleoldgica do tipo objetivo,
que se fundamenta em torno do bem juridico protegido — ainda que este nao seja
definido, de forma unanime - para a exclusao do tipo de recebimento de honorarios
contaminados, por parte do defensor, esta exclusdo é perfeitamente visualizada ao
se considerar que o comportamento do advogado de receber a contraprestacao de
seus servicos ndo pde em causa o propdsito prosseguido pela norma“.

b) Interpretacao conforme a Constituicao

Ainterpretacao conforme a Constituicao, critério pelo qual se busca restringir
a aplicabilidade do tipo penal, toma por base a prépria Constituicdo e os direitos
nela previstos, buscando-se a interpretacao melhor e mais adequada ao texto
constitucional®. A questédo da responsabilizacdo do advogado por branqueamento
de capitais em face do recebimento de honorarios maculados, ao ser interpretada a
luz de direitos previstos na Constituicdo, importa, de um lado, a busca do combate ao
branqueamento de capitais com o isolamento econdmico do autor do delito anterior
e, por outro, a violagdo de diversos direitos fundamentais*®.

Apesar de parte da doutrina confundir os métodos interpretativos, a
interpretacdo conforme a Constituicao, diferentemente da interpretacdo teleoldgica
do tipo objetivo, se baseia na violagdo de direitos fundamentais com a aplicacdo do
tipo do branqueamento (§ 261 Il StGB) ao recebimento de honorarios maculados
pelo advogado. Embora possuam a mesma finalidade de reducéo do tipo objetivo,
diferem quanto a referéncia, neste, a Constituicdo e os direitos nela previsto, e naquele,
o objeto juridico do branqueamento®.

A reducgao do tipo de branqueamento conforme a Constituicao
(verfassungskonforme Reduktion) consiste no argumento utilizado pelo Tribunal
Oberlandesgericht (OLG) de Hamburgo®?, o qual, conforme ja visto, apos realizar uma

4 E o entendimento da doutrina majoritaria espanhola, para a qual a interpretaco restritiva deve ser
realizada tendo em vista a finalidade exigida com as condutas de transmissao, aquisi¢do..., de mascarar o
bem procedente de delito anterior, fugindo das consequéncias legais. PEREZ-MANZANO, Mercedes, ob.
cit., p. 181-183.

4 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p. 18.

47 RIOS, Rodrigo Sanchez, ob. cit., p. 245-299.

48 KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 92.

4 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p. 18; BERRUEZO, Rafael; COPPOLA, Nicolds, ob. cit., p. 135-136, p.
168-195.

50 NJW, 2000, p. 673 e ss. e NStZ 2000, p. 311 e ss.
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ponderacdo de interesses em conflito, entendeu que a penalizagdo do recebimento
de honorarios maculados pelos advogados, quando de fato ocorrer uma defesa
técnica pelo defensor’!, ndo se mostra necessario nem proporcional em face dos
direitos fundamentais restringidos, sobretudo o direito ao livre exercicio profissional
dos advogados e na livre escolha do defensor, pelo acusado®2.

Em sua decisdo, aquela Corte rechagou propostas doutrindrias para restricao
do tipo, reputadas insatisfatorias, como a teoria da adequacdo social da conduta,
entendendo ser extremamente vaga esta alegacdo, em face da imprecisdo do que
seria adequado ou inadequado e a auséncia da tipicidade subjetiva (no caso, dolo ou
imprudéncia) pelo fato de que no processo legislativo se ampliou o tipo para os casos de
imprudéncia grave (e ndo somente dolo direto) bem como pelo fato de que ninguém,
tampouco o advogado, é capaz de saber, ainda que eventualmente, a procedéncia dos
honorérios, sobretudo quando defende autores de determinados crimes®3.

Ha, por sua vez, um seguimento doutrindrio que se apoia em outros argumentos,
no direito a livre escolha do defensor e no principio nemo tenetur se ipsum accusare.
Para esta corrente minoritaria, diferentemente do entendimento do OLG de Hamburgo,
nao ha excegoes, razdo por que nela se defende uma interpretacao conforme a
Constituicdo sem limitagdes®®.

Ao encontro da decisao do Tribunal OLG de Hamburgo se dirige a posicao
majoritdria da doutrina, segundo a qual os negdcios realizados para satisfazer as
necessidades mais basicas (condutas standard), entre os quais se encontra o pagamento
de honordrios profissionais aos advogados, devem ser excluidos do dmbito da puni¢ao
e, para tanto, socorrem aos direitos fundamentais implicados. Por isso mesmo, se
apegam ao critério da interpretacdo conforme a Constituicao®*.

Por sua vez, os posicionamentos doutrinarios contrarios a esta solucédo
utilizada pelo Tribunal de Hamburgo para a restricdo do tipo se apegam nos seguintes
fundamentos: primeiramente, entendem nao ser o caso de excluir da tipicidade os
negdcios e condutas standard, entre os quais a conduta dos advogados que atuam na
defesa criminal, pois, ainda na fase de tramitacéo legislativa do artigo § 261, em uma
de suas versoes preliminares, havia uma clausula para se excluir que atendessem as
necessidades mais cotidianas. No entanto, esta cldusula foi expressamente rejeitada
no processo legislativo e ndo foi incluida no texto final aprovado, de modo que o
recebimento de honorérios de origem ilicita é conduta tipica, conforme o § 261, I,
n° 2 do Cédigo Penal alemao®s.

51 Vide as excecdes trazidas na decisdo do Tribunal Superior Oberlandesgericht (OLG de Hamburgo), no
texto da nota 12, supra.

52 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 70-71; Ramon, ob. cit., p. 135-136.

53 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 139-141; AMBOS, Kai, ob. cit., p. 73-74.

54 GRAFIN VON GALEN, «Der Verteidiger - Garnt eines rechtsstaatlichen Verfahren oder Mittel zu Inquisition?
Der Beschuldigte - verteidigt oder verkauft?». StV, 2000, p. 583, apud CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p. 20.
55 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 142.

56 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 71-73; BLANCO CORDERO, Isidoro, ob. cit., p. 616-617; RAGUES | VALLES, Ramon,
ob. cit,, p. 133.
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Diante disto, sob o ponto de vista metddico-formal, entende a corrente
majoritaria que o Tribunal OLG de Hamburgo ultrapassou os limites de sua competéncia,
pois a legislacdo alema de fato abrange a aceitacdo de honorérios maculados pelos
advogados (§ 261, Il). Sendo assim, a conduta ideal nestes casos de duvida quanto a
inconstitucionalidade seria 0 encaminhamento da questao ao tribunal competente>’
para que este pudesse decidir acerca da eventual (in)constitucionalidade®®.

Por fim, quanto a fundamentacdo dos direitos fundamentais violados, tal como
utilizado pelo OLG, ha quem entenda que nao ha um direito fundamental a livre
escolha do defensor e que este ndo é originario do direito a defesa, e, portanto, ndo
ha lesao a um direito fundamental da livre escolha do defensor. Porém, esta parcela
doutrinaria ndo se pronuncia se este direito reflete no direito fundamental a defesa
efetiva, ao processo penal justo e a paridade de armas, bem como reconhecem que
a criminalizacdo implicard a reducao de trabalho para os advogados liberais, e que o
tipo §261, II, é muito amplo, devendo ser restringido®®.

c) Solucao da derrogagao

O segundo critério para a restricdo do tipo do branqueamento de capitais
defendido por parte da doutrina alema sustenta a reducdo teleolégica do tipo do
branqueamento do § 261, Il, n° 1 do Cédigo Penal aleméo, entendendo-se que,
diante da incompatibilidade se impde optar por um em detrimento do outro. No
caso, uma vez que a punibilidade do branqueamento de capitais e o direito a defesa
e a livre escolha do defensor se encontram em uma situagao de concorréncia, assim
como limitam o ambito de aplicacdo um do outro, para esta corrente, estes direitos
derrogaram, definitivamente, a primeira previsao®°.

d) Teoria da adequacao da conduta tipica

Observa-se ainda na doutrina concepg¢do que sustenta a necessidade
de adequacdo da conduta tipica para a “ocultacdo” da origem ilicita dos valores
patrimoniais®', vale dizer, a conduta do autor para caracterizar o branqueamento de
capitais deve se amoldar a lei de modo que efetivamente contribua para a ocultagao
da origem ilicita, de modo a demonstrar aderéncia do advogado ao animus do autor
do crime antecedente em esconder e por a salvo o produto de seu crime. Desta
forma, este sequimento doutrindrio utiliza da auséncia de contribuicdo das atividades
cotidianas e socialmente usuais executadas pelo causidico para a realizacdo dos

57 No caso, o Tribunal Constitucional (BVerfG), conforme previsto no art. 100 do Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha (GG), no capitulo reservado ao controle concreto de normas.

58 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 71-73; BLANCO CORDERO, Isidoro, ob. cit., p. 616-617; RAGUES | VALLES, Ramon,
ob. cit., p. 133.

% AMBOS, Kai, ob. cit., p.72.

8 |dem, p. 75.

61 Lembrando-se que a presente pesquisa, conforme ja mencionado, trouxe as propostas doutrinarias
mais citadas na doutrina e jurisprudéncia.
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verbos integrantes do tipo penal do branqueamento e, amparado neste argumento,
sustenta a atipicidade de tais condutass?.

Ocorre que no direito aleméo, de acordo com o teor literal do § 261, 1l,n° 1 e
2 do StGB, é penalmente tipica a conduta do advogado que adquire ou recebe bens
cuja origem advém da pratica de um delito®. Na Espanha, da mesma forma que na
Alemanha, de acordo com o art. 301 do Cédigo Penal espanhol®, em principio, a
conduta de adquirir ou receber bens, com conhecimento de sua origem de um delito
grave, se revela suficiente para considerar realizado o tipo penal do branqueamento
de capitais®®. Por sua vez, no Brasil, o recebimento de honorarios maculados nao
é conduta tipica, uma vez que ndo se trata de “ocultar ou dissimular”, mas sim, da
contraprestacao de servicos advocaticios prestados®s, pelo menos segundo se infere
do art. 1° da Lei n° 9.613/98.

Assim, pode-se entender que a amplitude do tipo penal de aquisicao que se
mostra consignada tanto no Cédigo Penal espanhol (301, I, CP), quanto no Cédigo
Penal alemao (§ 261, II, n.1 e 2 do StGB), seguindo o critério da adequacao tipica,
implica que o recebimento de valores ou bens, a titulo de honorarios maculados,
efetivamente caracteriza o delito de branqueamento®. Contudo, em ambos os paises,
a doutrina majoritéria se inclina em prol da solugdo do tipo mediante a sua restricdo
com o direito fundamental a defesa, ou seja, utilizam o critério da interpretacao
conforme a Constituicdo®e.

Da mesma forma, ocorre em diversos outros paises, nos quais, ndo obstante a
legislacdo interna do branqueamento recepcionar como tipica a conduta de recebimento
de honorarios maculados, a doutrina majoritaria defende a atipicidade destas condutas
e, para tanto, socorrem a soluc¢éo do tipo objetivo mediante a interpretagdo conforme
a Constituicdo, como, por exemplo, na Bélgica e nos Estados Unidos. No primeiro,
exige-se imunidade ao defensor e, no segundo, a exclusao de atividades necessérias a
preservacao do direito a defesa garantido pela 62 Emenda da Constituicao®.

Os opositores a solugao do tipo argumentam o fato de que acabam por
contrariar a literalidade da lei, pois, conforme analisado, o recebimento de honorarios
maculados é conduta tipica em diversos paises. Também alegam ser contraditério
tendo em vista a falta de unicidade quanto ao bem juridico protegido pelo delito de
branqueamento de capitais’. Assim, se faz necessario preliminarmente saber qual é

62 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 83-84.

83 |dem, p. 62-61.

¢4 De acordo com a recente alteragdo incluida pela LO 15/2003.

% AMBOS, Kai, ob. cit., p. 84; RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 127-129.

% BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz, ob. cit., p. 195.

s%7 Cf. AMBOS, Kai, ob. cit., p. 63, ha, consequentemente, o dever de recusa por qualquer profissional
em receber o pagamento de seus servicos mediante valor ndo controlado, ou até mesmo, desistir da
prestacao do servico.

68 |dem, p. 84.

%9 Garantia e privilégio obtido aos advogados criminalistas na “Money Laundering Prosecution Improvement
Acts” de 1998, cf. AMBOS, Kai, ob. cit., p. 85 e RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 133-134.

7% AMBOS, Kai, ob. cit., p. 75-77. Quanto ao bem juridico protegido, vide capitulo 2.1.1.
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o bem juridico protegido pelo delito de branqueamento de capitais, para sé entdo se
poder afirmar quanto a possivel redugao do tipo”?, pois do contrario nao sera possivel
dissipar a duvida se o valor recebido pela contraprestacao de servicos standard
(especialmente os servicos advocaticios) advém da pratica de um delito prévio e se
merece ou ndo uma sanc¢ao penal. Todavia, conforme ja exposto, a doutrina também
refutou este argumento, apontando para cada possivel bem juridico indicado pela
doutrina o correspondente motivo pelo qual ndo é afetado pelo recebimento dos
honorarios maculados.

Diante disto, da andlise dos critérios doutrindrios para a restricao do tipo,
na esfera do tipo objetivo, verifica-se uma forte tendéncia na protecado de direitos
fundamentais implicados com a penalizacdo de determinadas condutas e negécios
realizados para satisfazer as necessidades mais basicas, entre os quais encontra-se o
recebimento de honorarios maculados e que, portanto, justificando a sua atipicidade.

Frise-se por derradeiro que entre as diversas proposicodes tedricas voltadas a
restricdo do tipo, o presente trabalho expde as de maior acolhimento jurisprudencial,
sendo oportuno reconhecer que a corrente majoritdria é coincidente em encontrar
na tipicidade a solucdo para a restricdo do tipo do branqueamento de capitais, e
mais precisamente, na tipicidade objetiva mediante a interpretacdo conforme a
Constituicao. Apesar disso, subsiste uma acentuada inclinagao a restricao na esfera
do tipo subjetivo.

2.2. A solucao pelo tipo subjetivo

A solugdo do dolo (VorsatzIésung) encontrou lugar na tipicidade subjetiva
para dar resposta a questdo de ser cabivel (ou ndo) a incidéncia do branqueamento
de capitais no recebimento de honorarios supostamente maculados, por parte de
defensores criminais, levando em consideracdo dados internos do agente, como sua
psique”. Com esta solugdo, objetiva-se dissociar do tipo subjetivo do § 261, 1I,n° 1, do
Cédigo Penal alemao, tanto a imprudéncia (prevista no inciso V, do mesmo cédigo)
quanto o dolo eventual do §15 do StGB”>.

Denominada de solucdo cognitiva do dolo, encontra-se nas Convencoes
Internacionais e nos ordenamentos juridicos de diversos paises que preveem, de
forma expressa, a necessidade do conhecimento da origem ilicita no tipo penal de
“aquisicdo”, do delito de branqueamento de capitais. Por sua vez, a solucao volitiva
do dolo é aquela em que o tipo penal do branqueamento exige ao autor do delito

7 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 146.

72 RIOS, Rodrigo Sénchez, ob. cit., p. 245-299.

73 |dem, ibidem.

7 ROBLES PLANAS, Ricardo. Las conductas neutrales en el ambito de los delitos fraudulentos. Espacios
de riesgo permitido en la intervencién en el delitos fraudulentos. In: SILVA SANCHEZ, Jesus Maria (dir.).
;Libertad econémica o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad
econémico-empresarial. Madri; Barcelona: Marcial Pons. 2003, p. 17-65, mais especificadamente, p. 21-22.
s GRUNER, Gerhard; WASSERBURG, Klaus, Geldwasche durch die Annahme des Verteidigerhonorars?, en
Goltdammers Archivfir Strafrecht, 9. 2000, p. 439, apud CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p. 11.
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uma intencdo ou finalidade especifica. No caso do branqueamento de capitais, esta
intencdo se apresenta (a0 menos na grande maioria dos ordenamentos juridicos
nacionais que preveem este tipo penal de intencdo)’¢ somente no tipo penal de
“ocultagdo”, de modo que, no que se refere ao tipo penal de aquisi¢ao, este continua
a abarcar o advogado criminal pelo simples dolo direto”.

De qualquer maneira, pela solugdo do tipo subjetivo, somente sera punivel a
conduta do advogado que, no momento do recebimento de seus honordrios, tenha
pleno conhecimento de sua procedéncia ilicita’. Para este critério da solucao pelo
tipo subjetivo, hd na doutrina adeptos a necessidade do dolo direto para os quais,
no ambito das condutas standard, ha auséncia de relevancia penal quando o agente
somente suspeita ou considera possivel ser de origemiilicita a sua contraprestacdo”.
Para outros, como GRECO, basta o dolo eventual®® e, por fim, ha ainda os que entendem
necessario, para ser tipica a conduta do advogado de “adquirir” bens procedentes de
um delito, que essa deva realizar-se com o animus de ocultar e dissimular. Este ultimo
é o critério acolhido por BLANCO CORDERO para resolver o presente problema, porém
nao exclui uma possivel solugado no tipo objetivo®'.

Utilizado primeiramente pelo Tribunal de Hamburgo (Landgericht - LG), a
solucdo pela tipicidade subjetiva implicou a absolvicdo do advogado. A decisdo se
baseou na auséncia dela diante da auséncia de provas acerca do conhecimento do
advogado sobre a origem ilicita do valor recebida a titulo de honorérios, as quais
nao permitiam provar que este teria atuado com dolo ou imprudéncia com relacdo
a origem ilicita de seus honorarios®2.

Em seguida, o Tribunal de Frankfurt (Landgericht de Frankfurt) também proferiu
a decisdo - dessa vez condenatéria — com fundamento na tipicidade subjetiva,

6 Tais como Bélgica, Portugal, Turquia e Espanha, cf. AMBOS, Kai, ob. cit., p. 91.

7 |dem, p. 91.

78 GRUNER, Gerhard; WASSERBURG, Klaus, Geldwésche durch die Annahme des Verteidigerhonorars?,
en Goltdammers Archivfir Strafrecht, 9. 2000, p. 439, apud BLANCO CORDERO, Isidoro, ob. cit., p. 609.

7% Nesta linha tedrica, encontram-se, por exemplo, Harro Otto e Schild-Trappes, cf. BLANCO CORDERO,
Isidoro, ob. cit., p. 608; Inclusive, no ambito das agdes neutras e levando em consideracgao o livre exercicio
profissional e o direito a prestacao do servico profissional, por parte do cliente, Harro Otto entende que
somente o dolo direto (conhecimento seguro) é suficiente para caracterizar a cumplicidade punivel e
jamais o dolo eventual, cf. GRECO, Luis. Cumplicidade através de agbes neutras — A imputacédo objetiva na
participagao, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 66-66; No mesmo sentido, Schild-Trappe, em sua teoria da
cumplicidade aplicada no ambito das agdes neutras, entende que o auxilio deve ser conhecido pelo autor, e
consequentemente deve haver uma interagao entre as partes cimplice-autor. Deste modo, segundo a autora,
a cumplicidade pressupée dolo direto, ndo sendo suficiente dolo eventual, entendendo serincompativel
com a cumplicidade, a falta de conhecimento, por parte do autor do crime quanto a solidariedade do
cumplice, ou a auséncia de dolo direto, pelo cimplice. Idem, p. 68-71.

80 Adepto ao dolo eventual ser suficiente para a penalizacdo do recebimento de honorérios maculados
pelo branqueamento de capitais, Greco, em sua obra, realiza critica aos defensores da necessidade do dolo
direto Harro Otto e Schild-Trappe, apontando, por exemplo, quando trata da critica a Otto da auséncia
de diferenca de valor entre o dolo direto e eventual, de modo que seria incompativel exigir a punicao
somente para o dolo direto e ndo para o eventual e também pelo fato de que, como regra, possuem a
mesma consequéncia juridica e, somente em casos excepcionais o préprio legislador difere o dolo direto
e o dolo eventual. Idem, p. 67-68.

8 BLANCO CORDERO, Isidoro, ob. cit., p. 608; RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 145.

82 DE GRANDIS, Rodrigo, ob. cit., p.132; RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 132.
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entendendo que a necessidade do conhecimento da origem ilicita é compreendida
no tipo amplo “aquisicdo” do delito de branqueamento de capitais. Em face disto,
concluiu que o recebimento de honorarios antecipados pelo casal de advogados,
sabendo de sua origem ilicita, constituiu o crime de branqueamento de capitais,
conforme o StGB, § 261 do Cédigo Penal aleméo®3.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Alemao (BGH) confirmou a condenacao
também pela tipicidade subjetiva, entendendo como indicios do conhecimento da
origem ilicita da quantia extremamente elevada e paga em dinheiro aos advogados,
porém, diferentemente do LG de Frankfurt, ainda que de modo genérico, referiu
a importancia de que o legislador estabelecesse uma garantia de imunidade de
investigacdo ao defensor, tendo em vista a sua condicao especial®*.

Diante disto, as criticas ao BGH surgem primeiramente quanto a exigéncia do
conhecimento da origem ilicita no momento da “aquisicao”. Isto, pois, ao se analisar
o tipo do branqueamento do § 261, II, n° 1, do Cédigo Penal alemao, diferentemente
do n° 2, ndo ha a previsdo da exigéncia do conhecimento (dolo) em relacédo a
origem ilicita e ao branqueamento de capitais no momento da aceitacdo, bastando
aaceitacdo imprudente de honorarios maculados para caracterizar o delito. As criticas
também recaem no fato de que nenhum dos tribunais, em suas decisées, adentrou
na necessidade de tratamento especial por parte das investigagdes aos advogados,
tendo em vista as suas peculiaridades®®.

Ha quem entenda, e com toda a razdo, que a solucgdo pelo tipo subjetivo
mediante uma interpretacao restritiva e conforme a Constituicdo nao é a mais justa
diante da restricdo e condicionamento de direitos fundamentais do defensor, e
também do suposto autor de branqueamento®®. E mais, é incoerente e incabivel
impor ao advogado o dever de investigar a procedéncia do dinheiro de seu cliente,
pois isso de fato acaba implicando negativamente sua profissao®.

Por sua vez, tais questdes foram consideradas pelo BVerfG em sua decisdo,
na qual, ao realizar a ponderacdo de interesses implicados — no ambito da tipicidade
objetiva —, entendeu ndo ser proporcional a penalizacdo dos advogados em face
dos direitos fundamentais a defesa livremente constituida e da liberdade do
exercicio profissional, interpretar de forma ilimitada o § 261, Il, n° 1, do Cédigo
Penal alemao. Realizou, portanto, uma interpretacao restritiva do tipo penal do
branqueamento, conforme a Constituicdo, entendendo que para atender ao principio
da proporcionalidade, a afetacdo que implica o § 261, II, n° 1 aos direitos fundamentais

8 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 78-79.

84 |dem, ibidem.

85 |dem, p. 64-65.

86 Cf. AMBOS, a decisao do BGH implicou ndo somente a restricao, mas também o condicionamento de
direitos fundamentais do acusado a defesa, a presuncdo de inocéncia e a livre escolha do seu defensor,
caracteristico do direito penal do inimigo. Idem, p. 60.

87 |dem, ibidem.
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estard constitucionalmente justificada quando o advogado, no momento em que
recebe os honorarios, saiba seguramente da procedéncia ilicita destes®®.

Parte da doutrina aprova esta solucdo. Assim, para efeitos de incriminar
advogados pelo crime de branqueamento de capitais, é necessario comprovar o
conhecimento seguro (dolo direto) acerca da origem ilicita dos honordrios no momento
da aceitacao. Destarte, segundo esta posicao, somente mediante interpretacao
restritiva do § 261 Il e V StGB, e conforme a Constituicdo, se resguardarao os direitos
do defensor e também do cliente-acusado no processo penal®.

Em seu acordao, o Tribunal Constitucional entendeu que o defensor ndo possui
o dever de investigar a origem dos valores pagos como contraprestacdo de seus
servicos prestados, sendo atipica a sua conduta quando nao tiver o conhecimento
seguro da procedéncia ilicita por falta de tipicidade subjetiva. Também, e como
consequéncia, o BVerfG reclama a necessidade de provas robustas para a comprovagao
processual de seu conhecimento positivo da procedéncia ilicita, e, considerando o
proposto pelo BGH, ressaltou-se que autoridades de aplicacao da lei e tribunais, na
aplicacdo do StGB, §261, Il, n° 1, tém o dever de levar em consideracdo a condicao
especial do advogado de defesa desde a investigagao preliminar®.

Os contrarios a decisdo do Tribunal Constitucional imputam-lhe arbitrariedade
porque nao teria interpretado a lei, mas sim realizado uma interpretacao restrita
contra legem. Assinalam que ao restringir o tipo penal do branqueamento ao dolo
direto, a Corte teria violado de forma direta o teor literal do StGB 261 do cédigo
penal aleméo, o qual, de fato prevé o dolo eventual®'. Demais disso, mencionam as
consideraveis afetacdes a defesa penal, e arrematam que a solucdo conferida pelo
BVerfG pela tipicidade subjetiva (exigéncia do conhecimento positivo da origem
ilicita) pode até dificultar a condenacao e, no melhor dos casos, impedi-la, contudo,
nao impede a realizacdo de investigacdes contra o defensor, fundadas em suspeitas
iniciais e a consequente perturbagao da relagdo de confianca entre as partes advogado-
cliente, decorrente de investigacdes e eventuais medidas coercitivas, as quais,
consequentemente, implicam diretamente a realizacdo de uma defesa penal efetiva®.

Assim, na melhor das hipdteses, a solucdo do dolo ird diminuir a perturbacao
na relacdo de confianca entre as partes, mas jamais extingui-la. Por esta razdo, se
defende a necessidade de garantias processuais ao defensor — enquanto acusado de
branqueamento - como a exigéncia de, somente com fundadas suspeitas, ser possivel
a instauracao contra ele de investigacdes e consequentes medidas coercitivas, tais
como, intervencao telefonica e violagdo de seu escritério. De toda maneira, a solucao

88 |dem, p. 79; Em sua decisao, o Tribunal Constitucional entendeu que utilizar a restri¢cao de forma
ilimitada excluindo o defensor de qualquer possibilidade de incidéncia do § 261, II, n.1, também nao
seria proporcional, caracterizando um abuso de sua condicao privilegiada, o que ndo merece protecdo
constitucional, CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.12.

8 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 79; CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.12.

2 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 79; CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.12.

o1 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 80.

92 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.13-14.
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do dolo nédo constitui um meio apto para afastar o prejuizo ao direito de defesa ao
ndo poder assegurar a liberdade que esta requer frente as intervengbes processuais
e, por isso, deve ser descartado®.

No ambito probatério, a critica recai na imprecisao e dificuldade de
comprovacado do estado subjetivo®. Em sua decisao, o BVerfG reclama a necessidade
deindicios concretos, baseados em circunstancias objetivas que permitam assegurar o
recebimento doloso de honorarios maculados e que, no caso em concreto, entendeu
como indicios a quantidade de honorérios recebidos e o fato da verba honoraria ter
sido paga em dinheiro. Inclusive, deixa claro em sua decisdo que nédo caracteriza
indicios o fato de o advogado aceitar defender uma pessoa acusada de ter cometido
um dos delitos catalogados como delito antecedente®®.

Diante disto, a doutrina contraria ao Tribunal Constitucional afirma que este
ndo apresentou elementos concretos para se constatar o conhecimento do defensor
acerca da origem ilicita de seus honorarios, especialmente quanto a alegacdo da
quantidade de honordrios recebidos. Ao contrario, critica aduzindo que os critérios
utilizados pelo BVerfG implicam um novo problema, qual seja, a criacdo do seguinte
questionamento: um advogado que recebe grandes quantias em honorarios em face de
outro que recebe em menor, o primeiro pode ter maior conhecimento da procedéncia
ilicita de seus honorarios? E qual seria o valor adequado ao pagamento?®®¢ Quando
inexistir conluio entre as partes ou inexistir a intenc¢do de ocultar, por parte do defensor
que recebe honordérios de origem ilicita, mas tdo somente como contraprestacdo de
seus servicos de defesa, caso receba seus honordrios em quantia elevada paga em
dinheiro, deverd ainda assim ser responsabilizado pelo branqueamento? Sdo incertezas
e lacunas deixadas pela decisdo e que demonstram falha da soluc¢do do dolo®’.

Além disso, aponta-se extrema dificuldade em delimitar o momento em que
o conhecimento ocorre e de sua verificacdo, de modo que se tem sustentado que
contra a solugdo do dolo recai o fato de que a garantia do direito do acusado a uma
defesa efetiva bem como a livre escolha de seu defensor ndo podem depender dos
estados mentais do defensor®®.

% Idem, ibidem.

9 Cf.BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo, ob.cit., p. 138, “o dolo ndo se presume, mas se prova’”.
Menciona, em sua obra, que no Brasil o delito de branqueamento é exclusivamente doloso, diferente de
outros paises, como a Espanha, por exemplo.

% BLANCO CORDERO, Isidoro, ob. cit., p. 627.

% BUSSENIUS, Anne, ob. cit., p. 1053 ss.

97 Cf. AMBOS, Kai, ob. cit., p. 66, nestes casos, a punibilidade do tipo subjetivo StGB, §261, I, “poderia fracassar”.
% CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p.13-14.
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lll. Branqueamento de capitais e os negdcios standard: proposta de solucao

Dos fundamentos acima expostos é possivel observar que a corrente majoritaria
da doutrina seinclina pelo afastamento da tipicidade do recebimento de honorérios
maculados, enquanto “atos de consumo”, diante da importancia do direito a defesa,
do livro exercicio profissional e da livre escolha do defensor, entendendo-se que os
negdcios realizados para satisfazer as necessidades mais basicas (standard) devem
ser excluidos do ambito da punicao®.

Diante do exposto, ante os critérios defendidos pela doutrina e jurisprudéncia
alema para a restricdo do tipo, resta agora a andlise de propostas de solucao para o
problema diante das finalidades da punicdo por branqueamento de capitais. Nessa
linha, parte da doutrina sugere que o isolamento econémico do autor do delito
anterior possui um papel essencial como instrumento politico criminal idéneo na luta
contra os delitos econdmicos, entre os quais o branqueamento de capitais. Diante
do animus de lucro que, via de regra, os sujeitos ativos almejam com a prética destes
crimes, a redugdo das possibilidades de obtencao deste lucro e mais a dificuldade de
consolidacdo destas vantagens patrimoniais auferidas implicam um desincentivo a
sua realizacdo e, consequentemente, reduz a criminalidade e o nimero de pessoas
dispostas a praticar os delitos'®.

Logo, a consolidagdo das vantagens econdmicas obtidas pelo autor do delito
anterior ostenta, de certa forma, grande importancia na solucdo do problema objeto
desta investigacao. Destarte, via de regra, o lucro almejado pelo autor para que possa
desfrutar de maneira tranquila ndo ocorre com a consumacao do delito. Para tanto,
é fundamental a realizacdo de atos para o seu mascaramento, ou seja, de condutas
“p6s-consumacao” de asseguramento dos beneficios adquiridos com a pratica do
delito anterior. Deste modo, a luta contra o branqueamento de capitais se manifesta
mediante a penalizacdo de quem, de alguma forma, contribui para o éxito do autor
do delito anterior, qual seja, de consolidacdo dos bens obtidos™!.

No ambito das condutas standard, o problema do recebimento de honorarios
supostamente maculados pelos advogados, por suas implicacdes, exige um critério
mais delimitador: a sancao penal do branqueamento somente estara justificada
quando, de fato, a conduta do agente caracterizar um incentivo ao autor do delito
anterior, o qual sabera que poderd contar com ela para a consolidagao das vantagens
ilicitas por si auferidas'®. Assim, tendo em vista a san¢do penal do branqueamento
como politica criminal inibitéria da pratica do delito anterior, somente concretizarao
o tipo penal do branqueamento de capitais as condutas idéneas suficientes para
efetivamente consolidar, por meio da ocultacao, a origem ilicita'3. Por outro lado,

9 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 142-143.

100 |dem, p. 146-154.

01 |dem, ibidem.

192 |dem, p. 154.

103 Neste ponto, RAGUES | VALLES, em sua obra, entende que pratica o delito de branqueamento aquele
que, sabendo da procedéncia ilicita do dinheiro, aceita realizar negécios que de fato contribuem para a
consolidacdo da capacidade econdmica do autor do delito anterior, ocultando a sua origem ilicita, como,
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sera atipica a conduta daqueles negécios standard que nao contribuem eficazmente
para a consolidacdo ou a ocultacdo dos valores obtidos com o delito prévio.

Empregando esta l6gica ao problema do recebimento de honorérios por
advogados que conhecem a procedéncia ilicita do numerario, o Tribunal Superior
Oberlandesgericht (OLG) de Hamburgo assentou a sua decisdo no fato de que o autor
do delito anterior visa com sua pratica a obtencao de lucro, ndo se vé implicado um
processo penal e pode pagar um advogado'®. Ademais, o pagamento dos servicos
profissionais dos advogados consubstancia, na realidade, um énus e consequentemente
areducao da capacidade econémica do autor, o que descaracteriza a necessidade de
incidéncia da sancao penal do branqueamento.

Neste sentido, por exemplo, na doutrina espanhola, RAMON RAGUES |
VALLES se declara contrario a tipificacdo da conduta dos advogados, sustentando
que a conclusao do OLG (que conferiu ao problema um tratamento juridico-penal
na esfera do tipo objetivo e, para tanto, utilizou — entre outros — uma légica similar
a sustentada acima, qual seja, a de que o pagamento dos servicos profissionais do
advogado com dinheiro procedente do delito anterior ndo gera, em principio, o
efeito de “ocultacao da origem” e nem de consolidagdo, nao havendo, portando,
dissimulacdo nem consolidacdo de bens obtidos com o crime anterior) é correta e,
portanto, preferivel a do BGHS.

Quanto a excecao trazida pelo OLG referente a vitima identificada, o autor
oferece uma solucéo diversa a penalizacao por branqueamento: restituicao dos valores
e bens obtidos ao proprietério, ou seja, sugere uma reacdo de natureza patrimonial,
tal como ocorre nos Estados Unidos e sustenta tal entendimento nos arts. 111 e 127
do Cédigo Penal espanhol. No caso, estes dispositivos conferem protecao ao terceiro
que adquiriu bens procedentes de delito de forma legal e de boa-fé. Porém, entende
que, neste caso, ndo é possivel considerar o advogado que recebe conscientemente
honorarios de origem ilicita como terceiro de boa-fé. De igual forma, ndo é aceitavel
que lucre com esta situagao. Diante disto, seria suficiente e justa uma reagdo de
natureza patrimonial por inexistir nesta conduta significativa relevancia penal, tendo
em vista a Ultima ratio do direito penal'®’.

Tais reflexdes levam a concluir que o recebimento de honorarios maculados
pelo advogado nos casos em que saiba seguramente da procedéncia ilicita destes
caracteriza uma conduta ilicita, porém, tal ilicitude nao é suficiente para sustentar

por exemplo, a venda de joias, obras de artes ou até mesmo um imoével, declarando haver cobrado um
valor inferior ao pago. Idem, p.156.

104 RAGUES | VALLES traz como exemplo a compra e venda de carro ou de imével com a regular declaracéo
do valor recebido. Para o autor, sera atipica todas as condutas que nao geram efeito de ocultagdo e também
as que contribuem de maneira quantitativamente insignificante com a consolidagao da riqueza alcancada.
Nestes casos, ainda que seja pago com valores procedentes da pratica de delitos anteriores, ndo havera
a sua ocultagdo, e, por conseguinte, a caracterizacdo do tipo do branqueamento de capitais. Idem, p.157.
105 |dem, p. 158.

1% |dem, ibidem.

197 |dem, ibidem.
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aincidéncia da sanc¢do penal, bastando a reagao patrimonial'®. Em outras palavras,
na mesma linha do entendimento do OLG (e também do BVerfG sob sua analise da
tipicidade objetiva), criminalizar a percepc¢ado de honorérios maculados ndo cumpre
com as exigéncias da necessidade, sendo uma medida excessiva e que nao socorre
a finalidade do legislador com a san¢do do branqueamento.

Por sua vez, na doutrina brasileira, GUSTAVO BADARO defende que o
recebimento de honordrios maculados nao é conduta tipica, pois ndo se trata de
“ocultacao ou dissimulacado”. O advogado almeja apenas a remuneracao por seus
servicos prestados. Aponta a atuacdo transparente por parte do defensor, de modo
que, ao agir de forma clara, atendendo as regras formais no recebimento de seu
pagamento, declarando de forma honesta o valor realmente recebido, afasta qualquer
possibilidade de incidéncia do tipo, eis que aremuneracéo pelos servicos profissionais
realmente prestados, inclusive com a emissdo de nota fiscal, ndo contribui para o
encobrimento ou mascaramento do bem, ainda que de origem ilicita'®®.

Ao encontro da decisdo do OLG e da mesma forma que RAMON RAGUES
| VALLES, o autor brasileiro defende a solucdo no ambito da tipicidade objetiva,
percebendo como atipica a conduta do recebimento de honorérios, mesmo que
maculados. Porém, para este, o motivo sustentado nao é o fato de ndo ser necessario
a finalidade da sang¢ao penal do branqueamento de capitais, mas pela importancia
do direito a defesa e a livre escolha do defensor. Desta forma, entendendo-se ser
este um problema a ser resolvido no plano da tipicidade objetiva, excluindo-se o
tipo objetivo, sequer seria necessaria a analise do tipo subjetivo e a consequente
questao do animus do advogado (dolo direto ou dolo eventual) os quais, conforme
ja exposto, possuem grande dificuldade probatéria*®.

Na mesma linha, BADARO entende nio haver na conduta do advogado
qualquer intengdo de contribuir para o mascaramento da origem ilicita de seus
honordrios, ou seja, ndo hd a presenca destes elementos subjetivos inerentes ao tipo do
branqueamento de capitais. Ha, neste caso, tdo somente o desejo a remuneragdo em
contraprestacdo de sua atividade profissional prestada (defesa penal). A sinceridade na
realizacdo do pagamento, indicando valores realmente recebidos, com a emisséo de
nota fiscal, afasta qualquer alegacao do elemento subjetivo do agente em contribuir
para o branqueamento de capitais™.

Por fim, sob a tipicidade subjetiva, BLANCO CORDERO sustenta a necessidade
do animus de ocultar e dissimular para ser tipica a conduta do advogado em “adquirir”
bens procedentes de um delito, porém, também deixa aberta a possibilidade da
solugao no tipo objetiva™?.

1% ]dem, p. 159; KAWAKAMI, Cynthia, ob. cit., p. 100-105.

109 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo, ob. cit., p. 195.
1 CONTRERAS ENOS, Marcos, ob. cit., p. 14-15.

" BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo, ob. cit., p. 195.
2. BLANCO CORDERGO, Isidoro, ob. cit., p. 608
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Conclusao

Embora a atividade investigativa no ambito académico nunca termina
efetivamente, diante das reflexdes expostas ao longo desta investigacao, concluimos que:

O advogado, na realizacdo da defesa penal, possui um papel fundamental na
garantia do direito de todo arguido a uma defesa plena e efetiva, de vez que compde
aadministracdo da justica como instrumento crucial para a realizacdo de uma defesa
eficaz, e, por isso mesmo, é necessario preservar o sigilo profissional como base da
relacdo de confianca entre as partes, advogado e arguido, sob pena de restarem
comprometidas a eficiéncia e eficacia da defesa técnica.

Resta injustificivel censurar o advogado por branqueamento de capitais
quando a ele compete assegurar tais direitos fundamentais do arguido, além do que
o combate a criminalidade organizada e ao narcotrafico, ndo obstante ser de extrema
importancia em ambito global, nao pode implicar a incidéncia da sancdo penal a
determinadas atividades cotidianas consideradas como atos bésicos de consumo
(standard), como a defesa penal.

Ainda que se reconheca a existéncia de um esfor¢o global em prol da prevencao
e repressdo ao branqueamento de capitais, o qual tem gerado aproximacao e
cooperacado de diversos Estados, mediante a elaboracéo e incorporacao de acordos
internacionais, com consequente criminalizacdo interna de atos de branqueamento de
capitais™?, isto ndo pode justificar a criminalizacdo de condutas socialmente neutras,
sobretudo porque o direito penal é e deve ser a ultima ratio.

Aceitar a criminalizacdo do advogado sob a justificativa de combater e fazer
cumprir as finalidades do branqueamento conforme a jurisprudéncia do Tribunal
Superior de Hamburgo (Oberlandesgericht) e também do Tribunal Constitucional Alemao
(o0 que o levou a restringir o tipo do 261, Il, n° 1) se revela medida desproporcional,
posto que desnecessaria.

Os direitos fundamentais a obtencao de defesa técnica e efetiva bem como
ao livre exercicio profissional do defensor ndo podem ser restringidos e muito menos
condicionados, sob pena de que se admita um direito penal do inimigo que subjuga o
direito de defesa (mais precisamente a defensoria publica) e o principio da presuncao
de inocéncia de supostos autores de branqueamento de capitais'*.

E indiscutivel que o combate ao branqueamento merece atencao, porém,
a penalizacdo dos advogados pelo recebimento de seus honorarios pagos como
contraprestacao de seus servicos profissionais efetivamente prestados, ainda que
advindos de origem ilicita, ndo autoriza o tipo objetivo, de modo que se afigura
correta, justa e mais adequada a solucdo da jurisprudéncia alemé, segundo a qual
seria atipica a conduta dos advogados acusados de receber os honorarios de origem
do tréfico de drogas para a defesa de um cliente, diante da importancia dos direitos
fundamentais a uma defesa efetiva e da livre escolha do defensor pelo acusado
(decisdo do Tribunal Superior de Hamburgo - Oberlandesgericht).

"3 RAGUES | VALLES, Ramon, ob. cit., p. 128; AMBOS, Kai, ob. cit., p. 60-61.
"4 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 60.
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Entre os diferentes critérios elaborados pela doutrina para a restricao do tipo
penal do branqueamento de capitais, a interpretacao conforme a Constituicao, com
o consequente afastamento da tipicidade da conduta do defensor, parece a solugdo
mais apta diante da importancia destes direitos e, diferentemente da solucao pela
tipicidade subjetiva, ndo ha dificuldade probatéria. Ademais, entendendo-se ser este
um problema a ser resolvido ja no plano da tipicidade objetiva, excluindo-se o tipo
objetivo, sequer chegaria a ser analisado o tipo subjetivo e, desta forma, a questao
do animus do advogado (dolo direto, dolo eventual ou dolo especifico).

Nao ha duvida que a advocacia pode servir para branquear, razdo por que se deve
atentar sobre a forma em que os honorarios sao pagos e a quantia recebida, as quais
deverdo ser analisadas pelo magistrado mediante critérios objetivos para verificar balizas
que assinalem um recebimento manifestamente excessivo, sendo certo que, o direito
penal, como ultima ratio, somente podera intervir com a punicdo do branqueamento
quando houver a certeza de um recebimento excessivo pelo advogado.

A conduta de recebimento de honorarios pelos advogados como
contraprestacao de seus servicos realmente prestados, mediante a transparéncia
no pagamento, com a regular emissao de nota fiscal, ndo ha o mascaramento da
origem ilicita. Nao ha, pelo defensor, sob o ponto de vista objetivo, a dissimulacdo
nem consolidacao dos bens obtidos pelo delito anterior com o recebimento de seus
honorarios. Pelo contrario, ha, na verdade, um 6nus por parte do autor do delito
anterior diante da perda econémica com a realizacdo do pagamento deste servico.

A conduta do advogado consolidara ato de branqueamento de capitais quando,
de forma abusiva utilizar a sua profissao, praticando atos que, de alguma forma,
contribuindo para o mascaramento da ilicitude e, consequentemente, a consolidacéo
da capacidade econémica do autor do delito anterior.

Ante as severas implicacdes da penalizacdo do recebimento de honorarios
maculados aos direitos fundamentais e também o fato desta atividade ser essencial
a administracdo da justica, resulta ndo ser constitucionalmente justificadvel que, no
exercicio legitimo de sua profissdo da advocacia, o advogado possa responder pelo
delito de branqueamento, de modo que, o afastamento da tipicidade se justifica diante
da evidente colisdo de direitos fundamentais com a ratio da punicdo do branqueamento
de capitais: direito a defesa e a livre escolha do defensor do arguido e o direito ao
livre exercicio profissional.
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A casa enquanto asilo inviolavel, a prisao domiciliar
e a sua correlacao com esta e demais garantias
constitucionais: uma analise sistémica e critica

The house as inviolable shelter, the home prison and its
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Resumo

O presente artigo visa a uma analise sistémica e critica da aplicacao e
posicionamento do instituto da prisdo domiciliar no ordenamento juridico brasileiro,
observando-se, desde ja, que esta hodiernamente se coloca como alternativa a
tutela prisional cautelar de custodiados no sistema prisional como um todo, de um
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lado, em face de uma intensa atuacgéo estatal, tanto no plano jurisdicional, como no
plano investigatorio, e, de outro, como imperativo legal de modo de execucao penal,
decorrente da aplicagdo de reprimenda corporal a ser imposta a infratores, baseada
no encarceramento como forma efetiva de punicao, a teor da redacgao atual da lei de
execucao penal. O artigo, assim, abrange o tratamento constitucional dado a casa como
asilo inviolavel do individuo e as demais garantias fundamentais, observando-se quais
as suas relagdes com a prisdo domiciliar, seja cautelar, seja prisdo-pena, haja vista que
se poéem tais garantias como direito constitucional subjetivo fundamental do individuo,
verdadeiro bill of rights, e também como direito social, cuja obediéncia, em razdo do
status juridico que assumem, se sobrepde a da ordem juridica infraconstitucional.

Abstract

This article means a systemic and critical analysis of home prison application in
the brazilian legal order watching by now how nowadays puts itself as an alternative
to the restraining order of persons in custody in the prisional system at all, on the one
hand, facing to an intense state-owned action so in judicial level as in the investigative
scheme and as legal imperative way of penal execution due to corporal punishment to
be imposed to offenders, on the other hand, based on incarceration as an effective way
of punishment, by content of actual penal execution law redaction. The article like this
reaches the contitutional treatment given to the home as individual inviolable shelter and
to others bills of rigth, observing whiches their relations to home prison as restraining order
or prison sentence, having a view that puts that garantees as fundamental constitutional
subjective rigth whose obedience overcomes the infraconstitutional legal order due to
judicial status that is assumed.

Palavra-chave: Casa. Domicilio. Distin¢do. Inviolabilidade. Prisdo domiciliar.

Keywords: House. Home. Distinction. Inviolability. Home prison.

1. Histérico da protecdo constitucional da casa enquanto asilo inviolavel
do individuo

Nao é de hoje que a casa se coloca como asilo inviolavel do cidadao, verdadeiro
canon constitucional, como se pode ver dos seguintes dispositivos:

A Constituicao Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824, determinava:

Art. 179. Ainviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadéos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual,
e a propriedade, é garantida pela Constitui¢do do Imperio, pela
maneira seguinte.
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(..)

VIl. Todo o Cidaddo tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite
ndo se poderd entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o
defender de incendio, ou inundagdo; e de dia s6 serd franqueada a sua
entrada nos casos, e pela maneira, que a Lei determinatr.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro

de 1891, estabelecia:

Art. 72 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(.)
§ 11-Acasaé o asilo invioldvel do individuo; ninguém pode ai penetrar
de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir as vitimas

de crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma
prescritos na lei.

Ap06s, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n° 03, de 1926, teve-se

a seguinte redacao:

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

(..)

§ 11. Acasa é o asylo inviolavel do individuo; ninguem péde ahi penetrar,
de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a victimas
de crimes, ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma
prescriptos na lei. (Redac¢éo dada pela Emenda Constitucional de 3
de setembro de 1926)

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de

1934, mencionava:
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Art. 113- A ConstituicGo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
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(..)

16) A casa é o asilo invioldvel do individuo. Nela ninguém poderd
penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir
a vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela
forma prescritos na lei.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937, dispunha:

Art. 122 - A Constitui¢do assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

6°) a inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia, salvas as
excegbes expressas em lei.

J4,a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946, tinha:

Art. 141 - A Constitui¢éo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes avida, a
liberdade, a sequranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

§ 15 - A casa é o asilo invioldvel do individuo. Ninguém poderd nela
penetrar a noite, sem consentimento do morador, a néo ser para acudir
avitimas de crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e pela
forma que a lei estabelecer.

Quanto a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, tinhamos:

Art. 150 - A Constituic@o assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
aliberdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

§10- A casa é o asilo invioldvel do individuo. Ninguém pode penetrar
nela, a noite, sem consentimento do morador, a néo ser em caso de
crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e na forma que
a lei estabelecer.

A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, estabelecia:
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Art. 153. A Constitui¢do assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
aliberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seqguintes:

()

§ 10. A casa é o asilo invioldvel do individuo; ninguém pode penetrar
nela, a noite, sem consentimento do morador, a ndo ser em caso de
crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e na forma que
a lei estabelecer.

Registre-se, ainda, que a casa como asilo invioldvel do cidaddo precede a
ordem constitucional brasileira, como observa Fernando da Costa Tourinho Filho'.

2. A inviolabilidade da casa enquanto asilo do cidaddo na definicao
constitucional do art. 59, XI, da CRFB/88

A Constituicdo de Outubro de 1988 definiu em seu artigo 5°, inciso Xl, a
inviolabilidade da casa enquanto asilo do individuo com o seguinte texto:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

Xl - a casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinagdo judicial.

3. As exceg¢des constitucionais a inviolabilidade

Portanto, conforme se pode ver até aqui, o tratamento que a casa recebeu
ao longo do tempo pelos diversos ordenamentos constitucionais que tivemos e
experimentamos, desde o Império até o periodo republicano, sempre foi o de asilo
inviolavel do individuo.

Quanto a este particular aspecto, temos a observar algumas diferencas que
se deram ao longo do tempo determinadas ndo sé pela evolug¢do do pensamento

' “O postulado la maison de chaque citoyen est um asile inviolable, para significar e traduzir o direito a
liberdade fisica espacial, projetou-se sobre as demais nagées, inclusive sobre a nossa, que a partir da Lei de
14-10-1822, passou a adotd-lo. E, desde entdo, as nossas Constituicbes, quer a Imperial, quer as Republicanas,
sempre inseriram no rol de nossos direitos fundamentais o principio da infranqueabilidade do domicilio,
proclamando ‘a casa é o asilo invioldvel do individuo™. FILHO, Fernando da Costa Tourinho in Processo
Penal. Ed. Saraiva, 142 edicdo, vol. 3, pag. 346/347.
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juridico-doutrinario, mas, e, fundamentalmente, pelo préprio desenvolvimento do
pensamento politico-institucional, haja vista os varios movimentos histéricos por que
passamos, com a modificacdo da forma do Estado e do Governo, indo o Brasil de uma
monarquia e um estado unitario a uma republica federativa, por vezes democratica,
por vezes passando por regimes ditatoriais.

Assim, as exce¢des constitucionais a inviolabilidade da casa de alguém também
sofreram suas variacdes. A primeira vista, o que podemos verificar, em relacao as
constituicdes anteriores, é que, ao contrario do que dispde a atual Constituicdo
Federal, tais exce¢des para ingresso na casa, durante o dia, podiam ser determinadas
pela lei, caracterizando-se as normas constitucionais retrospectivas como de
conteudo normativo que podia ser limitado por norma infraconstitucional. Ou seja,
ainviolabilidade da residéncia, durante o dia, ndo se dava em carater absoluto, somente
redutivel ao nivel constitucional, salvante as hipéteses de flagrante delito, desastre,
inundacao, incéndio ou para prestar socorro. Apenas se tal ingresso se desse a noite,
para se dar de forma licita, deveria sé-lo facultado pelo morador, salvo as hipéteses
outrora mencionadas.

Ao contrario, o que hoje ocorre é a regra que se vé insculpida no art. 5°, Xl da
CRFB/88, que prevé que, durante o dia, somente se ingressa na casa de quem quer
que seja, sem o consentimento do morador, por forca de decisao judicial e nos casos
de desastre, flagrante delito ou para prestar-se socorro.

A mudanca ocorrida é fundamental para se compreender atualmente o alcance
do contetido normativo do dispositivo constitucional em comento. Quando a norma
constitucional menciona “dia”, quer se referir a parte clara do dia, isto é, em que hajaa
luz do sol?, somente podendo se dar o ingresso na casa de alguém independentemente
de ordem judicial a qualquer tempo em trés casos:

1°) em flagrante delito;
2°) havendo desastre;
30) para prestar-se socorro.

Significa dizer que, seja de dia ou de noite, havendo flagrante delito, desastre
ou para se prestar socorro a alguém, poder-se-a ingressar na casa de quem quer que

2 Arespeito do que a doutrina considera dia, na forma da Constituicao Federal, trecho de artigo de Grotti,
Dinora Adelaide Musetti, citado na bibliografia: “(...) José Celso de Mello Filho sustenta que o termo ‘noite’
deve ser entendido, ‘segundo o critério fisico astronémico, como o intervalo de tempo situado entre a
aurora e crepusculo” (Constituicdo Federal (LGL\1988\3) Anotada, SP, Saraiva, 2.2 ed., p. 442).

Para José Afonso da Silva, “o principio é que, para fins judiciais, o dia se estende de 6 as 18 horas”, (Curso
de Direito Constitucional Positivo, S. Paulo, Malheiros, 1992, p. 382).

Celso Ribeiro Bastos faz criteriosa analise critica dessas duas posigdes, ao assinalar que José Afonso da
Silva parece oferecer solugdo mais conveniente na medida em que as areas de penumbra deixam de
existir. Todavia, é também indubitavel que José Celso de Mello Filho é oportuno ao abordar os aspectos
astrondmicos. Se por alguma razao ha uma alteragao da hora oficial, sera necesséario modificar-se também
a conceituacao do que seja dia e noite. Haverd sempre inconstitucionalidade numa invaséo efetuada quando
jd nao houver luminosidade solar, mesmo que com base em uma hora oficial seja dia. Deve prevalecer, pois,
o texto constitucional nas zonas nao duvidosas. (Comentérios a Constituicao do Brasil, S. Paulo, Saraiva,
1989, 12/69). (grifos nossos)
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seja, independentemente do seu consentimento e de ordem judicial, sem que, em tais
situacoes, se tenha por violado o que é garantido pelo inciso Xl do art. 5° da CRFB/88.

Salvo estas trés hipdteses, somente poder-se-4 ingressar na casa de alguém
sem o seu consentimento mediante ordem judicial e, para tanto, durante o dia.

Na auséncia destas circunstancias, ndo ha como se ingressar constitucionalmente
na casa de ninguém, e, por ordem judicial, apenas tal é possivel durante o dia. A noite,
fora das outras trés hipoteses tratadas, nem com ordem judicial!

Destarte, fora das hipdteses constitucionais dispostas no art. 59, XI, da CRFB/88,
nao vemos como se possa sustentar a violacao da casa de ninguém, por que motivo
for, eis que se trata de norma constitucional de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
na forma do art. 5°, § 1° da CRFB/88, cujo contelido normativo, portanto, ndo pode
ser limitado ou contido por norma infraconstitucional, como podia outrora ocorrer.

Asilo induz 4 ideia de refugio, de abrigo, de protecdo?. E o local fisico que se
reserva ao resguardo de qualquer pessoa. Asilar-se nada mais é do que procurar abrigo,
refugio. E todo reftigio, todo abrigo, toda protecdo pressupde ameaca a pessoa do
abrigado, do refugiado, do protegido, ainda que potencial. Ou seja, aameaca de que
se quer proteger ndo precisa ser efetiva. Basta ser potencial em razdo da natureza das
coisas. E um conceito factual acima de tudo. E um dado da natureza, do préprio ser e
que, no caso da natureza humana, ndo somente se refere a parte fisica do individuo,
mas também a sua parte psicolégica.

E intuitivo que sendo o ser humano o ser complexo que é tenha que se por a
salvo de toda coacao, de todo o constrangimento, com resguardo, com protecao dos
olhares ou atos alheios em razao de ser, além de individuo, um ser social. Significa
isto dizer que, além de sua individualidade, de sua vida intima, possui cada um de nés
uma vida de relagao, justamente por nos realizarmos, também, em sociedade. Dai,
a casa ser uma extensao fisica necessaria para que se dé o resguardo daquilo que, se
exposto, resulta em violagdo da propria privacidade e, consequentemente, da prépria
personalidade que se quer preservar, sem o que violado estara o proprio ser em sua

3 "0 objeto da tutela ndo é a propriedade nem a posse, mas a liberdade individual. A casa é um
prolongamento da personalidade, lugar onde a pessoa exerce atividades que lhe permitem desenvolver-
se. Ser livre é ser senhor de si e para que cada um possa realizar-se, expandir-se, perfazer-se, é necessario
que livremente exerca as proprias faculdades, efetivando tudo aquilo de que for capaz. Essa senhoria de
cada um se estende ndo s6 a si mesmo (liberdade pessoal), mas também ao domicilio, a correspondéncia,
aos segredos etc. A esfera de soberania do individuo, portanto, ultrapassa a propria pessoa. E assim como
cada senhor é soberano em seus dominios, em seu burgo, em seu feudo, em seu castelo, assim também
cada um de nds pode dizer o que, com tanta freqiiéncia, se dizia nas leis da Idade Média: ‘Minha casa
é meu castelo’. A casa &, assim, instrumento daquilo a que os franceses chamavam la sureté personelle,
isto é, a intangibilidade; a liberdade seria uma quimera se ndo fosse resguardada; por isso o individuo
tem de ser respeitado, e essa intocabilidade se estende ao local onde ele vive e exerce suas atividades.
Dizia Carrara, com a costumeira beleza: ‘Mal o homem viu o primeiro p6r-do-sol e logo olhou em torno a
procura de um abrigo onde pudesse repousar o corpo exausto’ (Programa, Parte especial, vol. 2, § 1.651).
E acrescentava: ‘E encontrando ali a protecao para as intempéries e a defesa contra os animais e, pouco
a pouco, as desejadas comodidades, consagrou-lhe o seu afeto, como cousa carissima, como parte de si
mesmo: pareceu-lhe haver feito uma grande conquista quando pdde dizer: este € meu refigio, minha
casa, meu domicilio” (TORNAGHI, Hélio. Priséo e liberdade. Manual de processo penal. Rio de Janeiro-Sao
Paulo: Freitas Bastos, 1963. vol. 1, p. 314-315, nota 16).
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esséncia, haja vista que é a propria vida social que impde, em certas circunstancias,
dados os modos, os habitos e os costumes de determinada época, local e cultura,
que, em relacdo a certos atos da vida, se observe certo recato.

Estaideia de casa enquanto lar, que vai além do conceito fisico de construcao, eis
que até mesmo as cavidades naturais, como grutas e cavernas, poderao ser encaradas
como tal, além de outras habita¢des precédrias como barracas ou tendas, é a que se
agrega ao conceito de inviolabilidade e que se torna imprescindivel para que se coloque,
independentemente da forma que assuma, como verdadeiro asilo do individuo.

Eis porque o texto constitucional se refere a situagdes bastante especiais como
o desastre, o flagrante delito ou a prestacao de socorro, além do consentimento do
préprio morador, para que se possa licitamente dar a entrada em local alheio habitado,
pondo a salvo da pratica de qualquer ilicito quem nestas circunstancias assim procede.

Destarte, dada a natureza da medida judicial de prisdo, que enquanto pena
deve-se cumprir em estabelecimento prisional adequado e que, enquanto medida
cautelar, implica o recolhimento do preso a cadeia publica, a prisao domiciliar, como
substituta destas ultimas, sem deixar de se configurar como modalidade prisional,
expressamente disposta no CPP e na Lei de Execucdo Penal, em vista dos limites
impostos no art. 59, XI da CRFB/88, constitui-se como verdadeiro desafio a ordem
juridico-constitucional posta, ja que se deve observar nesta, antes de tudo, o limite
temporal ali previsto para o cumprimento de qualquer ordem judicial que determine
o ingresso na casa de alguém, qual seja, o dia claro.

Deste modo, vamos tentar desenvolver o tema em questdo para ver por que
balizamentos se deve esquadrinhar a modalidade prisional ora em comento.

4. A questao do consentimento do morador

Ha que se observar que, como garantia a inviolabilidade, por certo, visa o
dispositivo constitucional do art. 5, XI, da CRFB/88 a proteger o individuo de quaisquer
abusos perpetrados por quem quer que seja, notadamente, pelo Estado, representado
por seus agentes, eis que se constituem as garantias constitucionais em normas
limitadoras, antes de tudo, do poder estatal. Como tal, por 6bvio, a principio, ndo ha
como se ter por violada tal garantia acaso o titular do préprio interesse a que visa a
norma constitucional proteger permita ou consinta com o ingresso em sua residéncia,
de acordo com o regulado na norma constitucional mencionada.

Veja-se, em observancia as normas constitucionais anteriores, que o
consentimento do morador para o ingresso em sua casa era sempre referido, em
primeiro lugar, ao periodo da noite, sendo que, a principio, também durante o dia
tal consentimento se fizesse necessdrio, fora das excecdes previstas em que se o
dispensava. Porém, podia a lei estabelecer outras excecbes a inviolabilidade domiciliar,
referidas, porém, sempre ao periodo do dia.

Ao contrério, na Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu-se que, durante
o dia ou a noite, sem distin¢cdo, sem o consentimento do morador, ndo ha como
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constitucionalmente se penetrar em casa alheia, fora das exce¢des de flagrante delito,
desastre ou para prestar socorro, somente podendo durante o dia, mediante ordem
judicial, ali se penetrar sem o dito consentimento. E s6!

Intuitivo, pois, a ideia de consentimento é que a manifestacdo de vontade a
ele inerente seja livre. A verdadeira ratio legis da garantia constitucional ora em exame
nao é outra que proteger a propria liberdade individual.

Destarte, ndao ha sentido se sustentar um “consentimento”, ou seja, uma
permissdo que seja dada por quem de direito para ingressarem em sua casa se, em
verdade, forcado foi a tanto, fisica ou psicologicamente, ou se levado foi a tanto em
razdo de certas circunstancias, notadamente, oriundas de algum ato opressor, efetivo
ou iminente.

Guardemos, porém, por ora esta ideia para, ao empés, voltarmos a ela
oportunamente.

Apenas com excecdo a Carta de 1937, observamos que o consentimento do
morador era ainda mais limitativo que hoje em dia, pois, além de ser necessario ao
préprio ingresso, limitava a possibilidade de se criarem outras exce¢des a inviolabilidade.

Ora, comisso, reforca-se a ideia de protecédo a que visa a garantia constitucional
em comento, pois limitar o ingresso de terceiros a noite na casa de alguém ao
expresso consentimento deste, além da prépria liberdade, visa a proteger o sossego
e a privacidade que se espera ter como tal em tal periodo do dia, ja que, em geral,
reserva-se a noite ao descanso e recolhimento dos que ali habitam.

5. O conceito juridico de casa e de domicilio

Conforme o ordenamento juridico brasileiro, protege a casa e o domicilio
tanto a lei civil, como a lei penal.

Primeiramente, o legislador civil, em regime de plena liberdade, conceituou
domicilio como sendo o lugar onde a pessoa reside com animo definitivo (art. 70 da
Lei n° 10.406/02).

Todavia, do ponto de vista penal, temos como exemplo de casa uma cabana,
um quarto de hotel, a cabine de um transatlantico, a barraca do campista, o aposento
ocupado de habitacao coletiva, os compartimentos destinados ao exercicio de certas
atividades, como consultério médico, de dentista, pouco importando se a moradia
constitui-se de forma permanente, transitéria, eventual ou alternada.?

O Cédigo Penal classifica o domicilio do individuo diferentemente de como o faz
0 Codigo Civil. O § 4°do art. 150 do CP estabelece como conceito de casa o seguinte:
(a) qualguer compartimento habitado; (b) aposento ocupado de habitacdo coletiva;
(c) compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade.

4 (JESUS, Damdsio Evangelista de. Cédigo Penal Anotado, Ed. Saraiva, 29 edi¢do ampliada e atualizada,

1991, p. 413).
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Em pesquisa a jurisprudéncia do STF, no RHC 90.376, afirmou-se que casa deve
ser interpretada extensivamente.®

Portanto, de hd muito estabelecido o conceito de casa, a ele se dando o elastério
que a interpretacgdo judicial e a doutrina lhe atribuem. Tal conceito deve ser levado,
pois, em consideracdo para efeito da garantia constitucional de que trata o art. 5°, Xl da
CRFB/88¢. A vontade, pois, neste caso considerada, do residente ou ocupante é para o
ingresso do agente do Estado ou do particular se dar sem que se constitua tal ato em
violagéo a sua casa, o que difere do que é informado no conceito de domicilio civil.

Curiosa, todavia, a condicdo de quem se encontra preso, sendo considerado,
pela lei civil, domicilio deste o local onde cumpre sentenca condenatéria, a teor do
paragrafo Unico do art. 76 da Lei n° 10.406/02.7

De certo modo, toda pessoa que se encontre presa, ainda que em
estabelecimento prisional, ja ndo se encontraria, digamos, domiciliado? Portanto,
de certo modo, em “prisdo domiciliar”? Domicilio hd, mas, ha casa, abrigo, no sentido
do art. 5°, Xl referido?

Quem se encontra em regime prisional, embora domiciliado para efeitos
da lei civil no local onde cumpre pena, se encontra sob a permanente vigilancia do
Estado, submetido, pois, a sua disciplina especifica, eis que sob sua custddia, ndo
havendo que se falar propriamente em violagdo de domicilio por quem ingressa a
qualquer hora do dia ou da noite no local em cujo cumprimento se da a reprimenda.
A principio, entdo, ndo ha que se falar em garantia a inviolabilidade de domicilio
quando do cumprimento de uma pena privativa de liberdade, ndo podendo, pois, se
opor o preso ao agente do Estado que queira, a qualquer tempo, ingressar no local
onde se encontra recolhido para, v.g., proceder a revistas ou examinar as condi¢oes
gerais da cela onde se o encarcere, ressalvada a dignidade e demais direitos que se
devem observar em relacao a pessoa do detido, inclusive, sua protecao contra atos

5 Eis a conceituacdo dada no dito acordéo: “Para os fins da protecéo juridica a que se refere o art. 5°,
XI, da CF, o conceito normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer aposento
de habitagao coletiva, desde que ocupado (CP, art. 150, § 49, 1), compreende, observada essa especifica
limitacdo espacial, os quartos de hotel. Doutrina. Precedentes. Sem que ocorra qualquer das situacdes
excepcionais taxativamente previstas no texto constitucional (art. 50, XI), nenhum agente publico poder3,
contra a vontade de quem de direito (invito domino), ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em
aposento ocupado de habitacdo coletiva, sob pena de a prova resultante dessa diligéncia de busca e
apreensdo reputar-se inadmissivel, porque impregnada de ilicitude originaria. Doutrina. Precedentes
(STF). (RHC 90.376, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 3-4-2007, Segunda Turma, DJ de 18-5-2007)."
¢ “Muito embora, como ensina Pontes de Miranda, a expressao ‘domicilio’, em Direito Constitucional,
tenha outro significado em Direito Privado (cf. Comentdrios a Constituicdo de 1967, t.5, p.185), as nossas
Constitui¢des, com excecao da de 1937, sempre usaram a expressdo ‘casa’, que ‘diz mais que domicilio™.
A atual, no seu art. 59, XI, proclama:

“A casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo entrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao
judicial.” FILHO, Fernando da Costa Tourinho op. cit.,, pdg. 357/358.

7 "Art. 76. Tém domicilio necessario o incapaz, o servidor publico, o militar, o maritimo e o preso.

Pardgrafo tnico. O domicilio do incapaz é o do seu representante ou assistente; o do servidor publico, o lugarem
que exercer permanentemente suas fung¢ées; o do militar, onde servir, e, sendo da Marinha ou da Aerondutica,
a sede do comando a que se encontrar imediatamente subordinado; o do maritimo, onde o navio estiver
matriculado; e o do preso, o lugar em que cumprir a sentenca.” (grifos nossos)
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de terceiros, exvi do art. 59, inciso XLIX da CRFB/88. O mesmo se diga de quem esteja
em prisdo provisoria.

Jaainviolabilidade da casa enquanto asilo invioldvel do individuo, descrito no
inciso Xl do art. 5° da CRFB/88, visa, como nao se deve olvidar, a garantia do interesse
juridico mor descrito no caput do dito dispositivo constitucional: a liberdade.

Assim, casa, da forma como disciplinada na Constituicdo Federal e para efeitos
penais, ndo se confunde com domicilio, na forma do determinado no Direito Civil,
embora uma e outro possam se confundir em razéo de se concentrarem no mesmo
local, porém, ndo necessariamente, haja vista que, acaso presa em estabelecimento
prisional ou cadeia publica, tem a pessoa por domicilio local diverso do de sua casa,
da sua residéncia, fruto de sua escolha, ainda que possa aquele ser, também e nao
somente, a sua residéncia, fixada com animo definitivo, porém, em regime de liberdade,
0 que nao se confunde com o disposto no paragrafo Unico do art. 76 do Cédigo Civil,
eis que aqui se esta a tratar de domicilio necessdrio, independente da vontade de quem
o possui por for¢a da circunstancia de estar preso, eis que estabelecido ex vi legis.

Desta forma, mister se analisar, ante o tratamento diverso que recebe no nosso
ordenamento juridico o domicilio e a casa, o instituto da prisao domiciliar em suas
versdes existentes e previstas na lei: 0 Cédigo de Processo Penal e a Lei de Execu¢do Penal.

6. A prisao domiciliar no direito patrio

6.1. Da prisGo-pena

Temos que o ordenamento juridico brasileiro prevé como modalidade prisional
a prisao domiciliar. E, assim, chegamos ao ponto nevrélgico do presente artigo.

A prisdo domiciliar ganhou especial incremento no ordenamento juridico
brasileiro, alcancando, enquanto modalidade de execucao de prisdo-pena, disciplina
na Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210/84), com previsdo expressa no seu art. 146-B, IV
e no seu art. 146-C, com o regime propriamente dito do monitoramento eletrénico.

Destarte, pelo que vimos até aqui, a prisao domiciliar se apresenta, a principio,
na Lei de Execucao Penal, como forma diversa de execugdo das penas privativas de
liberdade cuja fiscalizagdo podera se dar por meio de monitoramento eletrénico.

Entre os deveres do condenado, encontra-se o de receber visitas do servidor
responsavel pela monitoracgao eletrénica, responder aos seus contatos e cumprir suas
orientacdes e abster-se de remover, de violar, de modificar, de danificar de qualquer
forma o respectivo dispositivo eletrdnico ou de permitir que outrem o faca, naforma
dos incisos | e Il do dito art. 146-C.

Esta modalidade de execucéo de pena privativa de liberdade ndo pode passar
incélume ao crivo do regramento constitucional, notadamente, a nosso ver, por
conter a Constituicdo Federal garantias impostergaveis do cidadao e do individuo
em geral. Estarelacdo, pois, do ponto de vista hierdrquico-normativo, ascende auma
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importancia sine qua non, eis que intimamente relacionada ao status libertatis que
ganha natureza de cldusula pétrea em constituicdo rigida como a nossa.

Quando recorremos ao nosso texto constitucional, a primeira garantia a que
visamos em se tratando de pena é a disposta no seu art. 5°, XXXIX, que nada mais é
que a decorrente do brocado latino nullum crimen nulla poena sine praevia lege, qual
seja, de que nenhum crime e nenhuma pena serdo validos se nao previstos em lei.

E, mais especificamente em relagao a pena privativa de liberdade, vem logo
a mente a norma do art. 5°, XLVIIl da Magna Carta que estabelece que toda pena
serd cumprida em estabelecimento prdprio para tanto, respeitado o sexo, a idade e a
natureza do delito. Apesar de 4 se referir a pena de forma genérica, ha de se entender
a expressdo por uma interpretacao restritiva, ja que o legislador disse aqui mais do
que realmente tencionou dizer, pois a pena a que quis se referir foi tdo somente a
privativa de liberdade, sendo esta uma das que vem expressamente previstas no inciso
XLVI, do art. 5° da CRFB/88.

Ao se perquirir quais sao as penas privativas de liberdade previstas no
ordenamento juridico penal brasileiro, o Cédigo Penal, nos artigos que as regulam
(art. 33 usque 42), nao prevé a prisao domiciliar como modalidade de tal espécie de
sanc¢ao penal.

Da mesma forma, nao se coloca a prisdo domiciliar no Cédigo Penal como
espécie de regime prisional, como o regime fechado, o semiaberto e o aberto. Portanto,
a primeira divida que deve brotar no espirito do intérprete é o que de fato seria a
prisao domiciliar perante o ordenamento juridico penal material.

Assim, a primeira perplexidade que advém de tal tratamento legal é o de que,
nao sendo a rigor modalidade de sanc¢do penal, se se poderia sustentar como tal
perante ordenamento juridico constitucional tdo restritivo como o nosso.

Em face da duvida acima suscitada, porém, ndo apenas em razdo desta, a
disciplina constitucional que se deu a casa é que, em linha preliminar, se coloca como
um dos maiores desafios, ao nivel juridico constitucional-penal, em face da norma
do art. 50, XI.

Portanto, a primeira vista, a ideia de casa opde-se a de prisdo, pois ndo se
pode ter como concebido que aquilo que, antes de mais nada deve servir de asilo, se
ponha simultaneamente como carcere de quem quer se proteger exatamente daquele
a quem se visa no asilo rechacar: o Estado. Veja-se a definicdo de prisdo domiciliar
dada no art. 317 do CPP que trata ndo de pena, mas tao somente de prisao cautelar®.

Ora, o fundamento de toda pena de prisao reside no poder de imperium do
Estado, cujo exercicio se faz necessario a manutencdo da ordem social®.

8 “Art. 317. A priséo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, sé podendo
dela ausentar-se com autorizagdo judicial.” (Reda¢do dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

® “Sendo a liberdade um dos direitos fundamentais do homem, natural deva a Constituicdo preserva-la.
Quando da estruturagao da Magna Carta, em que se faza composicao do Poder Publico, procura-se delimitar
o que podem ou ndo podem fazer os 6rgéos que o exercem, e, a0 mesmo tempo, se estabelecem barreiras
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Em sendo assim, mister se faz estabelecer e entender o real alcance da lei para
se ter a real dimensao do poder do Estado, ou seja, para se saber o que realmente
pode ser exigido de cada um dos seus cidadédos, ao passo que ja nasce aquele limitado
pelo que lhe é ditado pela ordem juridica.

Destarte, chama a atencdo que a lei até aqui considerada nao coloque a prisédo
domiciliar como pena, mas como mera modalidade de execucao penal, pondo o
condenado a uma pena privativa de liberdade, preso em sua prépria casa, a despeito
do que vem posto no art. 59, X| da CRFB/88.

Como se disse até aqui, ndo ha pena sem lei que previamente a defina. Deste
modo, ao que parece, nao se tem a prisao domiciliar como modalidade de pena
privativa de liberdade, porém, se caracterizando como medida judicial que se impde
atanto. Contudo, ndo sao somente as penas privativas de liberdade que se colocam
como sancao penal, havendo, entre outras, as restritivas de direitos.

Voltando-se ao Cédigo Penal, também néo se vislumbra presente a prisdo
domiciliar compreendida em tal modalidade sancionatoria (art. 43 usque 48 do CP), pois
“as penas restritivas de direitos sédo autbnomas e substituem as privativas de liberdade”.

Nesta toada, além de ndo se encontrar a prisdo domiciliar como modalidade
de pena restritiva de direitos, as que estdo expressamente previstas como limitacao
de fim de semana, prestacdo de servicos comunitarios e interdicdo temporaria de
direitos também ndo se cumprem na casa do condenado, no maximo, em se tratando
de limitacao de fim de semana, em casa de albergado ou outro estabelecimento
adequado, como se vé da diccdo do art. 48 do CP. Nem se diga que substitui as
privativas de liberdade, eis que igualmente se caracteriza como prisdo, apenas, que
se cumpre na casa do condenado.

Assim, temos, a principio, como penas privativas de liberdade, as previstas
no Cédigo Penal, como as de reclusao e detencdo, que se cumprem, a depender do
regime, em estabelecimento prisional de seguranca maxima ou média (fechado); em
coldnia agricola, industrial ou em outro estabelecimento similar (semiaberto); e em
casa de albergado ou similar (aberto), tudo em consonancia com o disposto no art.
50, XLVIII da CRFB/88.

De igual sorte, diga-se 0 mesmo da prisao simples, na forma do que estabelece
a lei das contravencdes penais.

Quanto a outros tipos de penas, como pecuniarias ou de perdimento de bens,
nem ha do que tratar, pois totalmente fora de qualquer identidade com a modalidade
sancionatoria ora em comento.

intransponiveis para a tutela e resguardo dos chamados direitos fundamentais do homem, impedindo
que o mau uso do Poder Publico possa causar-lhes qualquer lesdo. Mas, se os homens pautassem os seus
atos de acordo com a lei, ‘se compreendessem sem erros os seus direitos e cumprissem, sem falhas nem
demoras, os seus deveres, o poder publico ndo teria razdo substancial de ser’. Conclui-se, pois, que o Poder
Publico existe, precipuamente, para manter a ordem e assegurar os direitos de todos.” FILHO, Fernando da
Costa Tourinho, op. cit, pdg. 338. (grifos nossos)
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Tem-se a dizer que parte da doutrina considera distinta a pena privativa da
liberdade da restritiva de liberdade, na forma como descrito no art. 5°, XLVI, alinea
“a", da CRFB/88, sendo que esta Ultima comportaria apenas uma restricdo ao direito
ambulatério e ndo a sua supressdo total, como ocorre nas primeiras, abarcando,
inclusive, a prisdo domiciliar, como o recolhimento noturno. Todavia, sua previsdo
deve igualmente estar na lei, nela sendo especificados os casos de sua aplicagdo, como
preceito secunddrio decorrente da tipificacdo de determinada conduta ou referida em
norma geral de aplicagdo nos casos nela especificados, como modalidade prisional
que é, ao contrario do que entendam, pois implicara, de todo modo, o aprisionamento
da pessoa em sua casa, ainda que limitado a parte do dia, por for¢a de uma decisao
judicial que, como se viu, encontra limites temporais para o seu cumprimento.

No que se refere ao disposto no art. 117 da LEP, deixaremos para disto tratar
mais adiante.

6.2. Da prisdo cautelar domiciliar

Seu conceito encontra previsdo, como dito, no art. 317 do CPP, e as condi¢des
para a sua concessao se encontram consignadas no art. 318 do CPP.

Ademais, como espécie de outras medidas cautelares, temos o disposto no
art. 319,V do CPP, qual seja, o recolhimento noturno do preso em sua casa.

Em sendo assim, primeiramente, ha que se observar o interessante preceito que
vem posto logo no art. 317 do CPP. A prisao domiciliar ali se define como sendo aquela
que o preso cumpre em sua prépria residéncia, donde somente poderd se ausentar
mediante autorizacao judicial. Em resumo, parece pingar, como se vé, o conceito
civilistico de domicilio, ao estabelecer como carcere a residéncia do preso, ou seja,
aquela decorrente de sua escolha, porém, colocando-se em posicao diametralmente
oposta a norma que visa a garantir a inviolabilidade da casa, consignada no art. 5°,
Xl da CRFB/88, onde previsto estd que naquela somente se poderd entrar por ordem
judicial e no periodo diurno.

Seguindo naredagao do aludido dispositivo legal, no caso da prisdo domiciliar,
somente podera o residente de sua casa se ausentar mediante ordem judicial. J4, em
liberdade, somente poderao na sua casa, salvantes as hipdteses constitucionalmente
previstas, terceiros ingressar mediante ordem judicial e de dia, ndo carecendo, neste
caso, o proprio morador de qualquer autorizagao judicial para dela se ausentar.

Ja por este particular aspecto, temos que a prisao domiciliar, numa primeira
analise, parece confrontar-se com a Constituicao Federal, pois esta prevé como asilo
inviolavel do individuo sua casa, devendo esta destinar-se sempre ao abrigo daquele,

° “As penas restritivas de liberdade nao constituem formas de encarceramento. Nao se trata da prisao
do condenado, pois assim seriam privativas de liberdade. Consistem na limitacdo do direito de ir e vir
do condenado: seu confinamento em determinado local, proibicao de viajar sem autorizagéo judicial,
determinagao de ndo frequientar determinados locais, obrigagdo de se recolher ao lar a noite, a partir de
determinada hora etc.” SILVA, José Afonso, op.cit. pag. 147. (grifos nossos)
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seu habitante ou possuidor, e ndo ao local onde cumpre ou cumprird sancdo penal
ou medida prisional.

Alids, remontando ao préprio conceito de domicilio, dado pela legislagéo civil,
parece redundante a terminologia “prisao domiciliar", ja que o preso, enquanto tal,
ja tem por domicilio necessdrio exatamente o local onde cumpre a sua prisdo, como
acima visto. Desse modo, em nada acrescenta, sob este particular aspecto, o adjetivo
domiciliar ao substantivo prisdo a que vem adjunto, senado para se enfatizar que é na
residéncia do preso que este devera agora ficar detido. Portanto, ndo é ao domicilio,
enquanto conceito juridico préprio do Direito Civil, a que deve se dirigir o designativo
domiciliar justaposto a prisao, sendo que a norma do art. 317 do CPP estd a se referir,
verdadeiramente, d prépria casa do preso, sua residéncia, como la expresso e que, pela
definicdo constitucional, € o asilo invioldvel de qualquer um, independentemente de
ser este seu domicilio ou nao.

Estaria ai, pois, senda aberta para se ingressar na casa de alguém enquanto
se encontre em estabelecimento prisional, sem ordem judicial para tanto, a qualquer
tempo e/ou sob quaisquer circunstancias? Cremos que ndo, principalmente, se ndo
houver necessidade de ali se colher alguma prova, ou para que nenhuma prova se
perca, como a pericial, por ser o local da pratica do delito investigado ou de que foi
acusado o individuo, ou para a pratica de qualquer outra medida judicial urgente.

Mesmo a busca e apreensao, acaso ndo observada tal regra constitucional,
ter-se-a por abusiva, carecendo de ser realizada mediante os ditames legais e
constitucionais, sob pena de nulidade.

Portanto, pelo simples fato de estar o seu possuidor e/ou proprietério preso,
quando antes ali se encontrava residindo por forca de seu direito de liberdade, seu
estado prisional ndo possui forca juridica suficiente para, por si sé, transformar o que
outrora era seu lar agora em ambiente abandonado, pelo que ainda ali se fazincidira
garantia constitucional da inviolabilidade. Do contrario, o simples fato de encontrar-
se a pessoa presa lhe reduziria a capacidade juridica de administracao de seus bens,
representando uma capitis diminutio, contrario, pois, ao direito de personalidade que
se deve preservar a toda e qualquer pessoa, ainda que presa.

A prisdo cautelar, pois, como medida cautelar que é, tem apenas por principio o
dainstrumentalidade. Visa, destarte, a preservacdo da propria prestacao jurisdicional
ou a garantia da satisfacdo da pretenséo punitiva. Se a prisdo domiciliar se coloca como
um substituto do ergastulo cautelar, muito embora em esséncia deste ndo difira, mister
que se constitua como meio adequado e idoneo a tanto, sem o que ndo ha razao de ser.

E se ha outros interesses que reivindicam a presenca da pessoa do preso, como
o de criancas e adolescentes que demandam daquele cuidado e atencao, por serem
seus filhos ou estarem sob sua guarda ou poder, ha que se sopesar o interesse maior
que o préprio texto constitucional atribui a estes Ultimos com os que justificam a
prisdo cautelar, como veremos a seguir.
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6.3. Os efeitos da prisdo domiciliar sobre terceiros

Temos que, pelas muitas condi¢des para a sua concessao, a submissdo do preso
cautelar a prisdo domiciliar trard consequéncias para a vida de outras pessoas que aquele
se vinculam e que, pelas condi¢cdes pessoais que apresentam, se colocam sob seus
cuidados, seja em razao da idade que possuem, seja por se encontrarem debilitadas.

Porém, em certas situacoes, se pode colocar em risco a esfera de direitos
inalienaveis de tais pessoas que ndo sao abrangidas diretamente pelo decreto prisional.
A prépria prisdo domiciliar, com a possibilidade de ingresso no lar de agentes do
Estado ante a necessidade de fiscalizacdo de seu cumprimento, importa também
em violacdo do domicilio dos outros.

Retornando a definicdo de domicilio dada pela lei civil, tem-se, por exemplo,
que 0s menores e incapazes o tem como seu o de seus pais ou responsaveis, o0 que
implica dizer que, por possuirem como casa a mesma onde se deva cumprir a prisao
domiciliar, acabam por ter também como infringida a sua garantia a inviolabilidade,
eis que ndo respondem a delito algum.

Diga-se o0 mesmo, e com muito maior razao, quando da hipdtese da prisdo
domiciliar como execucao penal, haja vista que é norma expressa do art. 5°, XLV da
CRFB/88 que nenhuma pena passara da pessoa do condenado.

Por coincidéncia, o domicilio dos menores ou incapazes é o mesmo domicilio
necessdrio que o dos presos em geral, embora por razdes juridicas totalmente diversas
destes ultimos.

O que ocorre no caso do preso é que ndo cumpre esta pena, a principio, por
forca de sua prépria vontade, eis que a pena privativa de liberdade, modalidade de
sangao penal, é medida restritiva imposta pelo Estado, decorrente de seu poder de
imperium. O mesmo se diga em relacdo as modalidades de prisdo provisoria. Dai,
ser o domicilio do preso necessdrio. Eis, pois, o questionamento: mas, poderia tal
consequéncia juridica, quando decorrente de uma pena criminal, ultrapassar a pessoa
do condenado, de modo a alcancgar pessoa diversa, ainda que filho seu ou ndo, menor
sob sua guarda ou poder, sem se ferir o principio constitucional da pessoalidade das
penas, ex vi do art. 5°, XLV da CRFB/88""?

Neste passo, a considerar, de um lado, que a lei civil determina que os incapazes
terdo como domicilio necessariamente o de seus pais, por outro, tal determinacdo
nao pode impor que estes sejam submetidos as mesmas consequéncias das penas
criminais impostas a seus genitores.

Nao se deve, pois, negar que um dos efeitos civis da prisao é a fixacao do
domicilio do preso no local onde a cumpre, com todas as consequéncias dai advindas,
como ser vigiado, ser submetido a fiscalizacdo de agentes do Estado, como revistas,

" "Art. 50(..)

XLV -nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a decretagédo
do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
do valor do patriménio transferido;”
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regime disciplinar, monitoramento eletrénico etc. Contudo, tais consequéncias
devem-se observar em relacao Unica e exclusivamente ao preso, a quem esteja
submetido expressamente ao decreto prisional, seja ele provisério ou definitivo, e
ndo a quem nem é investigado, denunciado, réu ou sentenciado em um processo
criminal, como seus filhos.

Da mesma forma, veja-se a situagcao de quem for cénjuge ou companheiro
do preso, pois, exigir do que nao praticou o delito que se veja a todo tempo vigiado
e submetido a fiscalizacdo dos agentes estatais por forca do decreto prisional, em
sua prépria casa, parece ser violador de uma série de garantias constitucionais que
pdem a salvo o terceiro de sofrer as consequéncias de uma pena de prisao, que deve
encerrar carater pessoal, ou de uma prisdo cautelar, além da prépria garantia da
inviolabilidade de sua casa.

Ainda que a norma constitucional ponha a salvo o consentimento do morador
para que se possa dar o ingresso em sua casa sem que se veja ai violagdo ao domicilio,
nao deveria se ter por extensivel, neste caso, tal manifestacdo de vontade a quem nao
possui capacidade juridica para tanto, como no caso dos menores, bem como a quem
nem ao menos foi ou é parte no processo penal, como os cénjuges ou companheiros
ou quaisquer outros que convivam com o preso na mesma casa em que se dard o
cumprimento da prisdo domiciliar seja la a que titulo for.’

Alids, em relagdo ao consentimento do préprio preso, conforme dito
anteriormente, nos reportaremos a ele agora por chegar o momento oportuno para tanto.

Muito se poderia dizer a favor da prisdo domiciliar em razdo de suposto
consentimento dado pelo préprio preso, eis que supriria ou seria este suficiente
para contornar as dificuldades vistas até aqui, seja a prisdo domiciliar cautelar, seja
como execucdo de pena, haja vista que em geral é concedida por pleito ou pedido
expresso feito pela defesa técnica, a quem os defendidos atribuem mandato para
agir em seu nome.

Ocorre que toda manifestacdo de vontade para se ter como valida e, por
conseguinte, fonte de obrigacédo e de direitos, deve se dar de forma livre, espontanea,
sem submissao a qualquer tipo de coagdo ou ameaca.

Ora, é dificil crer que quem esteja na iminéncia de ser ou continuar a estar preso,
seja cautelar, seja definitivamente, concorde sempre de forma absolutamente espontanea
e livre com que o Estado transforme sua casa, outrora asilo invioldvel, doravante, em seu
carcere™, ainda que se veja nisso um beneficio em comparacdo a pena de prisao a ser
cumprida em estabelecimento penal ou a recolhimento cautelar a cadeia publica, sendo
observado no Resp n° 1.558.004 - RS (2015/0249614-2) que nao ha regulamentagao a esse
respeito, nem legal, nem jurisprudencial, ao contrario de sistemas judiciais alienigenas,
como ocorre na Espanha, ainda quando se trate de prisdo em flagrante.

2 Importante trecho colhido de recentissimo acérdao prolatado pelo STJ no Resp n° 1.558.004 - RS
(2015/0249614-2).
3 Acérdéo prolatado pelo STJ no Resp n° 1.558.004 - RS (2015/0249614-2).
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Tem-se ainda a dizer que, em se tratando de cénjuge, se verifica uma
horizontalidade na autoridade quanto ao consentimento para ingresso na casa,
decorrente do regime de igualdade, ex vi do art. 226, § 5° da CRFB/88", valendo
registrar que a simples oposicdo de qualquer deles ao ingresso no lar conjugal, acaso
violada, caracteriza o crime de violagdo de domicilio, ja que se deve dar prevaléncia
ao ius prohibendi, como registra a jurisprudéncia e a doutrina.'®

Da mesma forma, registre-se que a jurisprudéncia e a doutrina também
apontam para a possibilidade de se conferir o mesmo ius prohibendi aos filhos do
dono ou possuidor da casa quanto aos aposentos que aqueles ocupem em relacao
a terceiros'®. Ainda que permitidos estes Ultimos pelos pais a ingressarem no lar
familiar, tendo em vista a limitacdo imposta pelo inciso XLV do art. 5° da CRFB/88,
duvidoso, neste caso, se submeterem seus filhos ao mesmo regime prisional a que se
submetem seus genitores em prisdo domiciliar. Apenas em relagdo a seus pais é que
os filhos ndo podem se opor, em regime de liberdade, a que ingressem nos aposentos
que ocupem, assim como de terceiros por aqueles franqueado o ingresso, como
empregados, familiares, operarios ou quaisquer outros pelos mais variados motivos,
sempre tendo por mira os direitos prevalentes dos menores, ex vi do art. 227 da
CRFB/88, notadamente, de nao serem submetidos a quaisquer atos de opressao ou
violéncia, entre outros. A ndo ser assim, basear-se apenas no regime de subordinagao
em que se encontram os filhos menores em relagdo a seus pais para os submeter as
ingeréncias de terceiros decorrentes do regime prisional destes ultimos sera reduzir a
letra morta os direitos e garantias constitucionais que se péem a favor daqueles, pelo
que entendemos que a conciliagdo do regime de prisdo domiciliar com tais garantias
se coloca, até agora, como bastante precaria ou mesmo inviavel.

Aqui, também, cabe assinalar que nao se pode deixar de citar o disposto no
inciso LXVI do art. 5° da CRFB/88, onde estabelecido estd que ninguém serd levado
a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir liberdade proviséria, com ou sem fianga.
Significa dizer que a preferéncia é sempre do direito a liberdade, ainda que provisdria,
sendo certo que quando se verificar alguma situacao que justifique se pér em liberdade
alguém, ainda que no curso de um processo penal, em razdo de algum interesse
juridico prevalente em face do préprio interesse estatal relativo ao cumprimento da
lei penal, ou da garantia a instru¢do penal ou qualquer outro, melhor determinar-se
a sua soltura, exigindo-lhe ou nao fianga como contracautela, nos casos e na forma
prevista na legislacdo, como no caso de se imporem demais medidas cautelares
diversas do encarceramento, ex vi do art. 321 do CPP.

Destarte, no caso de se ter o interesse do menor, por exemplo, como prevalente,
em razdo da protecao que lhe confere a prépria Constituicdo Federal, a teor do disposto
no seu art. 227, a liberdade de quem por ele deve velar, como sua mae ou seu pai, se

% Regime de igualdade de JESUS, Damasio Evangelista de. Cédigo Penal Anotado, pag. 411, 22 edicao
ampliada e atualizada, 1991, Editora Saraiva.

5 “Conflito de autoridade horizontal. melior est conditio prohibentis.” (Op. cit., nota 16, pag. 412)

6 “Dependéncia de subordinados. Neste sentido; JTACrimSP, 62:359.” (Op. cit. nota 16, pag. 411)
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coloca como bem mais adequada a consecucéo de tal objetivo do que a dita prisdo
domiciliar, ainda mais quando se verifica a citada norma do inciso LXVI do seu art.
50, sem prejuizo de todas as demais garantias constitucionais até entdo comentadas.

Acrescente-se que a prevaléncia do direito da crianca e do adolescente néao é
plenamente garantida somente por ter em casa seus genitores ou responsaveis, haja
vista que situagdes extremamente varidveis podem se dar e que igualmente exigirdo a
presenca destes em locais distantes ou fora da casa-prisao, de onde, por forca do art.
317 do CPP, somente poderdo estes Ultimos se ausentar por ordem judicial. O filho
brigou no colégio, caiu na rua, foi assaltado, foi preso na delegacia, foi internado as
pressas no hospital etc., ndo pode seu genitor ou responsavel, sob pena de violagao
a prisdo domiciliar, imediatamente ausentar-se da casa onde a cumpre para acudir a
tais situacdes, sendo com autorizacao judicial para tanto. A depender da situagcdo que
exija a presenca incontinenti do preso, a tal absoluta prioridade dos direitos da crian¢a
edo adolescente, prevista no art. 227 da CRFB/88, com toda certeza, ndo estara sendo
observada pelo Estado com a determinacao tao s6 da chamada prisdo domiciliar, pois,
até que seja autorizada a saida de casa do detento para atender ou socorrer seu filho,
com urgéncia, de nada mais valera.

Inclusive, dentro do proprio texto do art. 227 acima citado, tem-se importante
regra quanto a protecdo de criancas e adolescentes, atinente a p6-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacgéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
Nada mais violento ou opressivo para uma crianga ou um adolescente que o submeter
conjuntamente com o preso aos efeitos decorrentes da prisdo domiciliar, seja esta
cautelar ou nao, sendo de se ressaltar que o direito correlato a tal ressalva coloca-se
como absoluta prioridade, ao lado do direito a vida, a liberdade, ao lazer, a dignidade,
ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria, entre outros, previstos no referido
dispositivo constitucional.

Ora, como é intuitivo e l6gico pensar, a vida, a liberdade, o lazer, a dignidade,
o respeito do menor, crianca ou adolescente, enquanto prioridade absoluta, ndo se
contenta com restri¢cdes, principalmente, resultantes de decreto condenatério ou
prisional que néo Ihe diga respeito, ainda que imposto a quem tem por obrigacdo
e dever a sua guarda, o seu sustento, a sua vigilancia e tudo o mais que decorra do
status familiae ou representacdo de tais pessoas, salvante as limitagcdes que sejam
impostas pelo proprio texto constitucional.

Como se néo bastasse, tem-se, até mesmo quando o menor deva cumprir
alguma medida restritiva de liberdade, em razdo de atos infracionais que pratique ou a
que responda, que néo Ihe podera ser exigido cumprir tal medida em estabelecimento
prisional destinado a adultos. O que dizer, entdo, quando possui como casa a mesma
em que alguém adulto esteja cumprindo prisao domiciliar, ainda que seu pai, sua mae
ou responsavel, por pratica ou indicio da pratica de um delito, tendo igualmente por
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violada garantia constitucional afeta a inviolabilidade de domicilio, se nem ao menos
delito ou ato infracional cometeu? Veja-se o que dispde o art. 185 da Lei n° 8.069/90"’.

Neste diapasao e pelo que foi visto até aqui, em virtude do feixe de relacdes
juridicas que decorrem de um mesmo fato, a existéncia da casa como asilo inviolavel
de quem a habita, se faz suscitar uma série de questdes de ordem legal e constitucional
que colocam a prisao domiciliar, seja em sua feicdo de prisdo cautelar, seja como
modalidade de execucao penal, até aqui, em situacdo bastante critica perante o
ordenamento juridico constitucional brasileiro.

Vejamos agora como se relaciona com outras garantias constitucionais
igualmente inviolaveis.

7. A protecao constitucional da vida privada como consectario l16gico da
inviolabilidade da casa enquanto garantia constitucional do individuo

A intimidade, a vida privada, assim como a honra e aimagem das pessoas, é
considerada igualmente inviolavel, a teor do art. 59, X, da CRFB/88. Visa a garantia da
privacidade. Dispde a regra constitucional em andlise que passivel serd de indenizacao
o dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

Assim, se vislumbra uma dificuldade de ordem pratica ao cumprimento da
medida prisional, na medida em que dificil sera muitas das vezes separa-la da violacao
ao direito de inviolabilidade da intimidade de terceiros, quando da ingeréncia de
algum agente estatal na casa de alguém para, v.g., proceder a uma revista ou para a
verificacdo do cumprimento da prépria prisdo domiciliar,implicando isto violagdo de
alguma esfera de interesses que devem estar a salvo desta atividade.

Dai, podera resultar infracéo ao recato, ao pudor, ao sossego, ao segredo e tudo o
mais que, dentro do que se possa imaginar relativo a intimidade, reconheca-se aalguém
resguardar, ainda mais quando nédo abrangido pela medida judicial que supostamente
se pode determinar como excecdo a inviolabilidade da casa enquanto asilo do cidadao.

Da mesma forma, dificil serd estabelecer o necessario limite em situagdes deste
jaez para se dizer respeitada a garantia da inviolabilidade de sua casa, eis que o terceiro
nao ha como se dizer obrigado as penas aplicadas ao preso domiciliar e aquele, por
encontrar-se em sua casa, a principio, deve-se garantir a inviolabilidade a intimidade.

Saber o exato limite do que pode fazer o agente publico, em face do dever que
possui de vigiar e fiscalizar quem se encontra em tal situacdo prisional pode se tornar
uma tarefa bastante complexa e, quica, perigosa ao bom desempenho das fun¢oes dai

7. "Art. 185. A internag¢do, decretada ou mantida pela autoridade judicidria, ndo poderd ser cumprida em
estabelecimento prisional.

§ 10 Inexistindo na comarca entidade com as caracteristicas definidas no art. 123, o adolescente deverd ser
imediatamente transferido para a localidade mais préxima.

§ 20 Sendo impossivel a pronta transferéncia, o adolescente aguardard sua remogéo em repartigédo policial,
desde que em secdo isolada dos adultos e com instalagdes apropriadas, ndo podendo ultrapassar o prazo
mdximo de cinco dias, sob pena de responsabilidade.” (grifos nossos)
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decorrentes, bem como contraproducente, eis que deverd haver um limite a atuacdo
estatal, sob pena de se gerarem situagdes violadoras a esfera de direitos de outrem’,

8. Da inviolabilidade dos sigilos de correspondéncia, das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicag¢des telefonicas

Igualmente, outras garantias constitucionais, como as estabelecidas no art. 5°,
XIlI, da CRFB/88, pdem-se em risco ao se cumprir a prisdo domiciliar. Facil é constatar
que a casa das pessoas é que, em geral, sdo enviadas correspondéncias e telegramas,
assim como é no recinto de seu lar que recebem, por vezes, ligagdes telefénicas e
onde possuem aparelhos como computadores, laptops, tablets, smartphones e toda
sorte de parafernalia de que modernamente se utiliza para a transmissao, recepc¢ao
e guarda de dados e mensagens pessoais.

A necessidade de se submeter o preso a vigilancia e a fiscalizacdo constante
por parte do Estado pode implicar a verificagdo do cumprimento ou ndo das medidas
inerentes ao regime prisional domiciliar, devendo-se, para tanto, determinar a violagdo
de tais dados, correspondéncias ou informagdes. Porém, quando pertencentes a
terceiros que tenham por casa a mesma do preso, por ndo estarem aqueles submetidos
ao mesmo decreto prisional imposto a este, dever-se-a observar a limitacao imposta
pelo texto constitucional.

Ora, da mesma forma que os maiores e capazes, 0s menores e incapazes sdo
detentores das mesmas garantias constitucionais a que se refere a inviolabilidade
acima descrita, assim como qualquer outra pessoa que coabite a residéncia de quem
nela se encontra cumprindo prisdo domiciliar.

Deste modo, a prisdo domiciliar também se pde como ameaca a tal garantia,
sendo que nem ao menos excec¢des a ela estabelecidas no art. 5°, Xll, em relacao as
comunicagodes telefonicas, se aplica a quem nédo se encontra referido no decreto prisional.

Imaginar-se possivel a quebra do sigilo telefonico de quem se encontre em
casa cumprindo pena desde que se utilize de telefone compartilhado pela familia, por
exemplo, é algo que pode gerar constrangimento e violacdo a direitos de terceiros,
pois ter-se-do por violadas ligagdes efetuadas ou recebidas por outrem, diverso da
pessoa do apenado ou cautelarmente preso, ainda que haja mandado judicial para
tanto. Que dizer entdo quanto aos telefones particulares dos outros?

De se citar, especificamente a crianca e ao adolescente, o que dispde o art.
17 da Lei n° 8.069/90.

Ou seja, espacos e objetos pessoais, assim como os demais interesses e bens
materiais e imateriais, como imagem, identidade, autonomia, valores e ideias, que se

8 A proposito do tema, veja-se trecho do artigo intitulado O direito fundamental a privacidade e a intimidade
no cendrio brasileiro na perspectiva de um direito a prote¢do de dados pessoais.

® “Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e
do adolescente, abrangendo a preservagédo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e
crengas, dos espacos e objetos pessoais.” (grifos nossos)
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quer proteger ou por a salvo pertencentes a criancas e adolescentes e que podem
estar compreendidos na casa onde se cumprira a prisdo domiciliar correm o risco de
serem violados pelos agentes estatais.

Por outro lado, do ponto de vista pratico, poder-se-a justamente em razao das
limitacdes juridicas impostas ao preso domiciliar, em virtude desta sua condicdo, valer-
se este de interposta pessoa que com ele resida para justamente tentar contornar a
limitacdo que Ihe tenha sido imposta, notadamente, quando se constituir sua prisdo
domiciliar em cautelar, haja vista que a justificativa as medidas cautelares em matéria
penal encontra fundamento na necessidade de se por a salvo a instrucao criminal,
a aplicacdo da lei penal ou a garantia da ordem publica ou econémica, na forma do
disposto no art. 312 do CPP, por um juizo de periculosidade que se faz.

Portanto, diante das dificuldades e limitagdes impostas pela Constituicdo e
pela legislacao pertinente, buscar na prisao domiciliar a cautelaridade que se espera
para por a salvo os interesses que a legislacdo processual penal preconiza, levando-se
em consideracdo muitas das condicionantes previstas para que nao se transforme
aquela em arbitrio, ndo se mostra a medida judicial mais adequada a tanto.

Todavia, impedir que terceiros continuem a morar no mesmo local que sempre
moraram, como os filhos menores do preso e pessoas sob seus cuidados, para efeitos
de cumprimento da medida, sem que tal se imponha na legislacdo pertinente, bem
como em face de outras garantias constitucionais, como o direito de propriedade
e moradia, acaba por retirar a prépria justificativa da prisdo cautelar na maioria das
hipdteses em que vem sendo concedida, constituindo-se em outro desafio que se
pde a sua implementacao.

9. Do direito de propriedade e de moradia

A analise da prisao domiciliar ndo poderia passar incélume ao direito de
propriedade e de moradia que detenha o preso sobre o imével no qual se devera cumprir.

Como se pode ver, o direito de propriedade é uma garantia constitucional
fundamental do cidadao, pondo-a, pois, a salvo de ingeréncias ou arbitrio do Estado,
ressalvadas as excecdes previstas no proprio texto constitucional.

Tais excegdes, contudo, sdo bastante especificas como o atendimento a funcdo
social, a desapropriacao por necessidade e utilidade publica ou por interesse social
e a requisicdo em caso de iminente perigo publico (art. 5% XXII a XXV, da CRFB/88).

Dai, revestir-se de importancia saber a que titulo se da a ocupacdo da casa
por seu morador, acaso seu possuidor ou proprietario, quando nela preso, e como
se da a utilizacdo de tal imével pelo Estado para cumprimento do mandado judicial
relativo a prisao domiciliar.

Nao nos parece que esteja a cumprir a propriedade, neste caso, sua funcao
social, pois ndo se quer que o imoével que se destina originariamente a moradia de
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alguém se transforme em seu préprio carcere, notadamente, quando é um dos direitos
sociais previstos no art. 6° da CRFB/88.

Ora, o art. 6° menciona a moradia como um direito social, o que vai além do
mero direito de propriedade, pois abrange também a posse, seja a titulo definitivo
ou precadrio, cabendo ao Estado garantir-lhe protecdo.

Conforme menciona o texto acima, a moradia é direito social, na forma do
que dispde a Constituicao?®.

Assim, tendo em vista que a propriedade é um direito que deve ser respeitado
pelo Estado, inclusive, para que cumpra a sua fungao social, nada mais justo que este
coadune o seu interesse com o interesse juridico inerente a finalidade priméria de
toda residéncia, qual seja, servir de moradia a alguém.

Contudo, afuncdo social que deve ser observada em relagdo ao direito constitucional
da propriedade se da ndo em relagdo a seu proprietario ou possuidor, individualmente
considerado, eis que se assim o fosse, ndo haveria como se constituir como verdadeiro
interesse social, sendo como mero interesse privado, o que difere daquele.

Desta forma, parece estranho que tendo como objetivo maior a casa garantir
a moradia de alguém, enquanto realizacdo de sua funcéo social, ndo apenas, mas
fundamentalmente como tal, se possa impor simultaneamente violacdo a sua
inviolabilidade enquanto asilo, constituindo-a como ergastulo.

Se é moradia, ndo pode comportar limitacdo maior que a prépria Constituicao
impds, quando esta mesma determinou que tal direito se dara na forma do que
determina, como se vé da parte final do seu artigo 6°, com o ébvio resguardo do
disposto no seu art. 59, XI.

Todavia, carece ainda de tratamento adequado o regime juridico a que se
submete a casa do preso quando nesta se cumpre sua prisdo, pois esta descrito
no inciso XXV do art. 5° da CRFB/88 que podera a autoridade usar de propriedade
particular em caso de perigo publico iminente, ressalvada a possibilidade de indenizacéo
pelo dano dai advindo.

Aqui, o que se estd, em verdade, regulamentando ndo é o uso do direito de
propriedade propriamente dito, pois esse é apenas o direito, o interesse juridico que
tem por objeto um bem da vida, concentrado na esfera juridica de seu titular, sendo
o préprio bem objeto de tal direito in casu um bem imével.

Destarte, para que se dé constitucionalmente a possibilidade de requisitar, em
geral, o bem de alguém para uso do Estado, incluidos ai os bens iméveis, necessaria se
faz a existéncia de um iminente perigo publico. Estaria presente o tal iminente perigo
publico a justificar transformar a casa de alguém em sua prépria prisdo, ainda que
cautelar? Para tanto, além do proéprio periculum in mora que justifica a decretacdo
da prisdo preventiva de alguém que, pela nova redagéo do art. 318 do CPP, poderd

20 Conforme se extrai de defini¢do contida na obra Comentario Contextual a Constitui¢do, de SILVA, José
Afonso da, Malheiros Editores, 52 edi¢do, pag. 186.
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ser convertida em prisdo domiciliar, cremos que o constituinte tenha querido se
referir como iminente perigo publico a algo mais do que a simples necessidade de se
garantir a instru¢do de um processo criminal, ou a aplicacdo da lei penal ou garantir
a ordem publica ou econOmica, pois se constitui tal prisdo cautelar como mera
instrumentalidade de uma atividade estatal especifica: a juridico-processual-penal.
Da mesma forma, quando se tratar de prisdo-pena.

Entdo, ao menos até aqui, parece que nao seria pela excecao a garantia
constitucional do direito de propriedade que se daria a prisdao domiciliar como
modalidade de requisicdo da casa justificada por iminente perigo publico, seja como
medida judicial cautelar, seja como sancao penal.

Ademais, a casa onde o preso cumprira a prisdao domiciliar ndo passa a
propriedade do Estado, nem mesmo em razdo do que vem disposto no inciso XXV
do art. 5° da CRFB/88 ou por outra qualquer razdo. Continua ela a pertencer ao
preso ou a ser por este possuida e utilizada, seja 14 a que titulo for, porém, como sua
moradia, sua residéncia, sua casa, devendo, agora, nela se submeter a ingeréncia do
Estado. Portanto, a que titulo se d4, neste caso, a utilizacdo pelo Estado da casa do
preso como presidio ou cadeia publica?

Legitima limitacdo do direito de propriedade, ao que parece, ndo se constitui.
Requisicao do imovel que Ihe serve de objeto, igualmente legitima, também néo
parece se configurar. Entdo, esta continua a ser uma questdo juridica intrigante sob
o ponto de vista da utilizagao da casa do preso para cumprimento da ordem judicial
de sua prisdo, ao menos do ponto de vista do direito constitucional de propriedade
e de moradia, até agora nao devidamente respondida.

10. Da ordem judicial de prisdo domiciliar

Neste passo, questao interessante relativa a excecédo a inviolabilidade da casa
enquanto asilo seria quanto ao mandado ou ordem judicial que a justifica.

E de se pressupor que toda ordem ou mandado judicial se d em consonancia
com o que prevé a legislacdo pertinente, sob pena de se constituir a autoridade
judicial como ser supremo que tudo pode, bastando qualquer ordem sua para que
se descumpra toda e qualquer garantia legal ou constitucional.

O art. 59 Xl da CRFB/88 prevé como excecao a inviolabilidade da casa de alguém
ordem judicial para cujo cumprimento, como outrora visto, deve-se observar o dia.

Ocorre que, no caso da prisao domiciliar, seja como modalidade de execucédo da
prisdo-pena, seja como modalidade de prisdo cautelar, dever-se-a observar vigilancia
constante sobre aquele a ela submetido. E, portanto, como temos uma limitacao
temporal para cumprimento do decreto prisional (parte do dia), soa mais uma vez
irrito colocar-se tal modalidade de prisdo como execucdo de san¢ao penal ou medida
cautelar restritiva de liberdade.
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Mesmo o monitoramento eletronico como modalidade de vigilancia a distancia,
por seu carater invasivo, é de duvidosa constitucionalidade, eis que o que se quer garantir
com a inviolabilidade do domicilio de alguém néo é apenas o respeito aos limites
fisicos da propriedade imobiliaria que possua, mas, além destes, a propria intimidade e
privacidade de quem a habita. Portanto, a protecao se dirige a pessoa e ndo a casaemssi.

Assim, havendo um limite temporal preciso para que se dé o cumprimento da
ordem judicial que se coloca como excecdo a inviolabilidade da casa, poder-se-ia a
todo tempo, em cumprimento a tal ordem, se violar a residéncia de alguém, seja por
que motivo for, como para a fiscalizagcao das condi¢des impostas a prisdo domiciliar
ou para a verificacdo das condi¢des do aparelho de monitoramento eletrénico ou
mesmo para se certificar se ndo houve fuga? Achamos que néo!

Por outro lado, limitar-se o decreto de prisao domiciliar a parte clara do dia ndo
se coaduna com o que se espera de uma pena privativa de liberdade ou com a cautelar
decorrente de uma medida prisional imposta no curso de um processo judicial ou de
um inquérito penal. Se se chega a conclusdo de que alguém carece recolher-se a prisao
por sua liberdade representar risco a instrucdo criminal, a aplicacdo da lei penal ou a
ordem publica ou econdmica, havendo limites temporais para se dar o cumprimento
integral a uma ordem judicial que se ponha como excecdo a inviolabilidade da casa,
nao vemos como possa prosperar tal medida judicial como eficaz, Gtil e necessaria
a preservacgdo dos interesses que a justificam, havendo interesses maiores que aos
que visa a cautelar preservar quando determinado cumprir-se em ambiente diverso
dos estabelecimentos prisionais.

Se mais importante, em determinadas hipéteses, é que se coloque o individuo
em liberdade em razédo da prevaléncia de outros interesses juridicos, como os de
criangas e adolescentes, filhos seus ou sob sua guarda ou protecdo, em razédo de
assim terem sido erigidos pelo ordenamento juridico como um todo, melhor que se
coloque em liberdade, ainda que proviséria, o até entao preso.

A nao ser assim, a busca e apreensdo, que também é uma medida judicial
para cujo cumprimento se exige por vezes o ingresso em casa alheia, poder-se-ia
cumprir a qualquer tempo ou sob quaisquer circunstancias, sendo certo que forte é
a jurisprudéncia no sentido de ndo reconhecer validade a provas obtidas por meio
de tal instrumento legal acaso descumprido o limite temporal para tanto.

Como se vé, em caso de mandado de prisdo, ndo se o cumpre senao de dia,
mesmo que se deva fazé-lo em casa de terceiro em que se haja homiziado quem lhe
seja objeto. Aqui ndo se distingue em razdo de que a que titulo se expediu 0 mandado
de prisao, se decorrente de prisao cautelar ou de sentenca definitiva. Basta o que
dispde o art. 293 do CPP%,

21 "Art. 293. Se o executor do mandado verificar, com seguranga, que o réu entrou ou se encontra em alguma
casa, o morador serd intimado a entregd-lo,  vista da ordem de priséo. Se ndo for obedecido imediatamente, o
executor convocard duas testemunhas e, sendo dia, entrard a for¢a na casa, arrombando as portas, se preciso;
sendo noite, o executor, depois da intimag¢do ao morador, se néo for atendido, fard guardar todas as saidas,
tornando a casa incomunicdvel, e, logo que amanhega, arrombard as portas e efetuard a prisdo.”
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Contudo, quem se acha preso, seja cautelar, seja definitivamente, o é de
dia e de noite, ou seja, o decreto prisional a ele inerente se faz necessario cumprir
constantemente pelo periodo que a lei ou o decreto prisional fixar ou a situacao que
o justifique perdurar. Existe, pois, uma clara diferenca entre o ato de apreensao e o
de prisao, verificando-se aquele em momento certo e determinado, enquanto esta se
traduz numa situacgéo fatica e juridica oriunda daquele ato e que se protrai no tempo.

Por isso, ao se ter a prisdo domiciliar como a que se cumpre na residéncia do
preso, em razdo da limitacao temporal disposta no art. 5° XI, da CRFB/88, pbe-se séria
duvida quanto a sua constitucionalidade, haja vista ndo conter o texto constitucional
correlato excec¢dao ao cumprimento de decisdes judiciais na casa de alguém, sendo
durante o dia. E como as decisdes que determinam aquela prisdo carecem de
uma fiscalizacao eficaz por parte do aparelho estatal para certificar-se o seu fiel
cumprimento, ndo ha como, senao por violacao do dito dispositivo constitucional, se
proceder a tanto, eis que o art. 5°, XI, somente permite que de dia os agentes estatais
possam ingressar na casa de alguém.

Veja-se que ndo mais vigem as excecdes que havia em textos constitucionais
pretéritos que previam que a legislagao infraconstitucional podia criar outras exce¢oes
que nao as expressamente contidas no dispositivo da inviolabilidade da casa.

Como se verificar, por exemplo, o cumprimento do recolhimento em periodo
noturno, previsto no art. 319, V, do CPP, se 0 ingresso em casa alheia por determinacdo
judicial ndo pode se dar senao de dia? Diverso, por exemplo, é tal recolhimento quando
se da em cadeia publica ou presidio, eis que ai ndo se trata da casa ou residéncia do
preso, sendo o local em que, conforme o determinado no texto constitucional, se
cumprem as penas privativas de liberdade, de acordo com o sexo, aidade e a natureza
do delito, bem como, respectivamente, as prisdes provisorias, consistindo aquele
em seu domicilio necessario, ou seja, imposto, na forma do que determina a lei civil.

Se a decisdo judicial relativa a prisdo domiciliar se da levando em consideracdo
um aspecto volitivo, pois definido é no art. 317 do CPP que prisdao domiciliar é aquela
que se cumpre na residéncia do preso, reconhecido é também que esta é a casa do
individuo, ou seja, aquela que livremente escolhe para servir-lhe de abrigo, isto &, asilo
inviolavel, portanto, posto a salvo da ingeréncia estatal. Ndo pode, a principio, o Estado
subverter o conceito juridico daquilo que antes forcosamente deve reconhecer como
limitador de seu préprio poder para justamente ali o exercer, salvo, se em flagrante delito.

A ndo ser, entdo, que passard a ter o individuo responsabilidade que é prépria
do Estado, qual seja, de se por como carcereiro de si mesmo, ao menos, na parte do
dia em que nao é dado nem aquele fazé-lo na casa deste ultimo, qual seja, d noite,
porém, por ordem dele mesmo, o que, de novo, se coloca contrario ao art. 5°, XI, da
CRFB/88, ainda que por um ideal benthaniano do exercicio do poder estatal.??

2 Cremos que aqui caiba fazer-se referéncia ao que Michel Foucault analisou acerca do panéptico de
Benthan em sua obra Vigiar e punir: nascimento da prisao. Rio de Janeiro: Vozes, 2012.
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Pode parecer que com tal ordem haja a concessdo de um beneficio ao préprio
preso por poder restar confinado em seu préprio lar, se pondo, na maior parte do
tempo, sob sua propria autoridade. Mas, tal ideia se da em contrariedade ao que
visa a proépria garantia constitucional da inviolabilidade preservar: a liberdade. Ora,
se dado é ao Estado reconhecer que pode o individuo por-se fora de sua submissao,
em sua casa, como expressao maxima do direito de liberdade e que este possui pelo
simples fato de se constituir como seu cidadao, ndo ha como, pois, obriga-lo sempre
o Estado a ali se submeter ao seu poder; a se sentir ali vigiado, ao menos, na parte do
dia em que expressamente a Constituicdo o proibe e, consequentemente, em que o
liberta de tal incumbéncia.

Dai, a previsao no texto constitucional do cumprimento da pena em
estabelecimento prisional adequado, na forma do seu art. 5, inciso XLVIII, pois este
nao é o espaco fisico que se destina ao exercicio da liberdade de ninguém, sendo
onde se subsome ao poder estatal, sendo que a liberdade, ainda que provisoéria, é
garantia constitucional contra tal poder, ex vi do art. 59, LXVI da CRFB/88, mesmo
mediante fian¢a ou outra medida cautelar diversa da prisdo, a teor do art. 321 do
CPP, ndo havendo, destarte, sentido colocar-se como substituta da prisdo cautelar
uma outra priséo, agora, na residéncia do proprio preso, para que fique ai exposto,
inclusive, a toda sorte de ameacga, eis que sob os olhares de todos, com o ingresso a
todo momento de policiais, porém, que ali ndo permanecem para dar-lhe a protecdo e
vigia-lo, ante o que a sua situacgao prisional exige, ficando, pois, submetido as neuras,
psicoses e paranoias de estar posto sob a vigilia de si mesmo por ordem do Estado.
E isto um contrassenso, na medida em que, como visto, nem ao menos garante com
integralidade interesses que se querem ter como prevalentes, como o de adolescentes
e criangas, conforme acima abordado.

Portanto, ndo exige a Constituicdo apenas uma ordem judicial para que
se permita o ingresso na casa de alguém, sendo que tal ordem possa cumprir-se,
nas condi¢des estabelecidas na prépria norma constitucional?, observado o limite
temporal para tanto.

11. A jurisprudéncia

Como se pode ver da jurisprudéncia recente no pais, esta sendo acolhida,
principalmente como substituta da prisdo cautelar, a prisdo domiciliar em larga escala,
notadamente, quando a postulante encontra-se gravida ou possui prole de até a
idade de doze anos, ndo se verificando o mesmo vigor quando se trata de homem,
na qualidade de pai, embora a estes se estenda o beneficio em analogas e dispares
situagdes, como na forma do art. 117 da LEP e do art. 318, lll e VI do CPP.

2 Muito a propdsito, veja-se o entendimento acerca da reserva jurisdicional prevista em nossa Constituicéo,
trecho de artigo de GROTTI, Dinora Adelaide Musetti, Mestre em Direito Constitucional pela PUC-SP, op.cit.
pag. 06/07.
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Quando assim concedida, verifica-se que, em relacdo a mulher, se a defere
fazendo, muitas das vezes, alusao as regras de Bangkok, principalmente, em face da
sua condicdo de méae, além, para tanto, do que prevé a legislacao interna.

Contudo, mister se faz uma analise mais aprofundada das regras contidas
em tal documento, eis que muitas das vezes vinculam a atua¢ao dos magistrados,
principalmente, dos tribunais superiores como se imperativo fosse para a concessao
da medida sob exame.

11.1 Da Carta de Bangkok

Logo noinicio dos considerandos, constata-se que um dos objetivos da referida
Carta de Bangkok é a adocdo de medida alternativa a prisdo em situagdes que nela
se especificam. Pois, tais medidas alternativas a prisdo vém especificadas ao final, da
Regra 57 a Regra 65.

Ou seja, claro estd como a dgua que em nenhum momento autorizam as
regras de Bangkok a adocdo, como alternativa a pena de prisdo ou a prisao provisoria,
de outra priséo, ainda que em casa do detento, sendo medidas penais alternativas
aquelas. Alternancia pressupde possibilidade de mudanca, de escolha de outra
coisa ao que se alterna, de substituicao. Substituir prisao em presidio ou cadeia por
prisao em casa continua sendo medida privativa de liberdade, desta vez, de duvidosa
constitucionalidade, como até aqui colocado.

Ora, se aideia é a substituicdo da medida privativa de liberdade como forma
alternativa a adogao da prisao, parece néo se ter como determinar, com base em tal
documento, a prisdo na casa de ninguém.

Inclusive, veja-se que as tais medidas penais alternativas preconizadas
pela dita convencdo internacional devem ser preferencialmente executadas em
estabelecimentos como casas de albergado e organizagbes ndo governamentais ou de
interesse comunitdrio, como se vé do insculpido na Regra 59. Em nenhum momento,
se menciona a prisdo domiciliar como alternativa a prisdo-pena ou a prisdo cautelar.

Se necessario é que se mantenha presa a mulher, que o seja no estabelecimento
prisional adequado, cabendo ao Estado a sua fiscalizacdo, cumprindo com o dever
que lhe compete como tal, o que também é previsto na Regra 59.

Alias, ainda concernente a Regra 59 da Carta de Bangkok, atente-se para que,
mesmo quando ali se reconhece a necessidade de se manter presa a mulher, o é
temporariamente, ndo sendo mais admissivel o carcere contra a sua vontade, como
se vé in fine daquela disposicdo convencional, porém, aqui ndo se trata da vontade
relativa ao estabelecimento de domicilio, ja que se estd a regular na aludida Regra 59
uma medida tempordria privativa de liberdade e que ndo deve prevalecer contra a
sua vontade e, ndo, como uma medida alternativa a tal privacao, porém, de andloga
consequéncia pratica.
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Portanto, em geral, conforme consignado na dita regra, dever-se-a adotar
medida alternativa, diversa, pois, da prisdo, salvo quando temporaria, em favor da
protecdo feminina e ndo contréria a vontade da mulher, mas que, neste ultimo caso,
deve, a principio, se cumprir em estabelecimento prisional adequado.

Mas, insistindo no tema, neste caso, estariamos diante de manifestacao de
vontade que justificaria, por si sé, a prisdo domiciliar, ainda que temporaria, eis que
prevista a regra acima citada, em se tratando de presa, com todo o consectario que
uma medida de tal natureza implica, conforme acima ja assinalado?

Primeiramente, em razdo do ja analisado até aqui, chega a ser uma contraditio
in terminis aregra do art. 319, V, do CPP, como serd mais adiante tratado, eis que prevé
como alternativa a prisdo o recolhimento noturno do preso em prisdo domiciliar, pois
em nada se mostra alternativo, sendo, pela temporariedade do estado prisional, eis
que substancialmente continua a ser medida de privacdo da liberdade, ainda que
restrita a parte escura do dia, parte esta em que a prépria Constituicdo Federal veda o
cumprimento na casa de quem quer que seja de qualquer decisao judicial. Contudo,
ainda que se queira, diante da norma da Regra 59 da Carta de Bangkok, se justificar a
medida em comento, deve a manifestacdo de vontade da presa prevalecer para que
se dé o cumprimento de sua prisdo em casa, mesmo quando esta se coloca como
seu abrigo inviolavel, a teor do art. 5°, XI, da CRFB/88?

O problema que se coloca em admitir-se como suficiente a vontade, em
especial, da mulher para que se recolha em sua prépria casa para cumprimento de
uma medida privativa de liberdade é que tal medida decorre de um ato prolatado
pelo Estado, ao que se opde a prdpria garantia constitucional em referéncia, haja vista
que abrira oportunidade a infringéncia de tantas outras garantias constitucionais,
como acima mencionado.

O préprio § 2° do art. 5° da CRFB/88 determina que os direitos e garantias
nela expressas nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados ou dos tratados em que seja parte o Estado brasileiro. Ainda que assim
disponha, tem-se que a reciproca nao é verdadeira, qual seja, de que possa haver
diminuicao do conteudo normativo de quaisquer garantias constitucionais em razao
dos tratados que o Brasil firma. A relacdo, pois, em razdo do mencionado dispositivo
constitucional é sempre de soma e, ndo, de subtracao.

Ainda que se preveja que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, reputam-se equivalentes as emendas
constitucionais, na forma do § 3° do art. 5° da CRFB/882%, temos que, como tais, devam
obedecer as limitagdes préprias do poder geral de reforma, impostas pela Carta Magna

24 “Art. 5°(...)

§ 30 Os tratados e convengbes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Atos aprovados na forma deste
pardgrafo:DLG n° 186, de 2008, DEC 6.949, de 2009, DLG 261, de 2015, DEC 9.522, de 2018 (Vide ADI 3392)”
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ao poder constituinte derivado. E, sendo