VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de recurso
extraordindrio com agravo, com repercussao geral, em que se discute a
ilicitude da prova obtida a partir de revista intima de visitante em
estabelecimento prisional, por ofensa ao principio da dignidade da
pessoa humana e a protecao ao direito a intimidade, a honra e a
imagem.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) deu provimento a
apelacao da defesa, no sentido de absolver a recorrida do crime de trafico
ilicito de entorpecentes, ao fundamento de que a consumacao do crime
seria impossivel por ineficacia absoluta do meio utilizado, em razdo da
minuciosa revista intima a que foi submetida. Eis a ementa do referido
julgado:

“APELACAO-CRIME. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. TENTATIVA DE INGRESSO NA CASA
PRISIONAL COM ‘DROGAS’. Nulidade. Interrogatorio.
Durante a instrucao, a ré foi ouvida em momento anterior ao da
oitiva das testemunhas arroladas. Houve irresignagao da defesa
quanto ao procedimento, conforme consignado em ata, e em
nenhum momento foi oportunizada a renovagao do
interrogatdrio. Nulidade absoluta. Precedente do Supremo
Tribunal Federal. Violagao ao art. 212 do Cddigo de Processo
Penal. Descabimento. A mera inversaio da ordem dos
questionamentos, quando o membro do Ministério Pablico esta
presente, configura nulidade relativa. Auséncia de degravacao
de audiéncias. Nao configura nulidade, conforme art. 405, §2°,
do Codigo de Processo Penal e Resolucao n® 105 do Conselho
Nacional de Justica. Precedente do Superior Tribunal de Justiga.
Auséncia de prova da materialidade. O laudo pericial apenas
identificou a presenca de canabinoides, caracteristicos da
espécie vegetal Cannabis Sativum. Este vegetal é previsto na lista
E como possivel de originar substancias psicotrdpicas ou
entorpecentes. Entretanto, na Lista F2 da Portaria 344/98 da
ANVISA - Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria — que
delimita as substancias de uso proscrito no Brasil nao ha
mencgao a canabinoides, somente a THC (Tetraidrocanabinol) —
sobre 0o que nao houve mengao no exame realizado. Crime
impossivel. Verificada a ineficicia absoluta do meio utilizado

para consumacao do fato. A existéncia de anterior informacao




anonima dando conta de que a ré tentaria entrar com drogas

no estabelecimento prisional indica o dispéndio de maior

atencao das autoridades policiais e dos agentes penitenciarios

a apelante. Do mesmo modo, para entrar no presidio, a

recorrente seria, invariavelmente, submetida a minuciosa

revista. Aplicagao critica da lei, nao acritica. Conforme o
constitucionalismo contemporaneo, ha uma reaproximacao da
ética ao Direito na aplicagao. O principio da razoabilidade serve
de exemplo. Doutrina. Deficiéncia do Estado. A deficiéncia do
Estado na sua infra-estrutura prisional ndao pode ser
solucionada pela imposicao de pena a fatos que, em sentido
logico e rigoroso, jamais seriam concretizados em ilicitos
penais. A permissao de fac¢des no interior de casas prisionais
nao pode ser esquecida. No caso dos autos, a ré esclareceu que
levava a droga para o seu irmao, ja que ele estava “devendo”
dentro da casa prisional, inclusive sendo ameacado de morte.
APELACAO PROVIDA. ABSOLVICAO”. (grifamos)

No recurso extraordindrio, interposto pelo Ministério Publico
Federal, com base no art. 102, III, “a”, do texto constitucional, aponta-se
ofensa aos arts. 5%, caput e X; 6° caput, e 144, caput, da Constituicao
Federal. Alega-se que “a equivocada interpretagio e aplicacdo dos principios da
dignidade e da intimidade, pela decisdo recorrida, redundou em afronta direta aos
principios da seguranca e da ordem publica, ja que afastada a caracterizagio do
crime de trifico de drogas, previsto no artigo 33, caput, da Lei n.* 11.343/06.”

Aduz-se, também, que o acédrddo recorrido, ao considerar ilicita a
prova produzida a partir da busca pessoal, por ter sido produzida em
inobservancia as normas constitucionais e legais, findou por colocar os
principios da dignidade e da intimidade em posi¢ao hierarquicamente
superior aos da seguranga e da ordem publica, como se absolutos fossem.

Por fim, sustenta-se que o TJRS, ao “vedar a realizacio de exame
intimo — que ndo se mostra agressivo ou abusivo — , mormente quando ndo hd
objecio do examinado, traduz-se em um verdadeiro salvo-conduto a pratica de
crimes como o ora em andlise” .

Esta Corte reconheceu a repercussao geral da questao constitucional
suscitada nos autos (tema 998).

A questao em debate cinge-se a saber se a revista intima para
ingresso em estabelecimento prisional ofende o principio da dignidade da
pessoa humana e a protecao constitucional ao direito a intimidade, honra
e imagem das pessoas, nos termos do art. 5%, X, da Constitui¢ao Federal.



A regulamentacao da revista intima no Brasil

A Constituicao Federal, no artigo 24, I, prevé a competéncia
concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre
matéria penitenciaria. Contudo, inexiste, em nivel nacional, previsao legal
especifica que regulamenta o procedimento da revista intima em
estabelecimentos prisionais brasileiros.

O Codigo de Processo Penal Brasileiro (Decreto-Lei 3.689/1941), nos
artigos 240 e 244, versa sobre busca pessoal e domiciliar, mas nao

especificamente sobre revistas intimas. Confira-se:

“Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

(-.-)

§ 2° Proceder-se-4 a busca pessoal quando houver fundada
suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos
mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior.

Art. 244. A busca pessoal independera de mandado,
no caso de prisao ou quando houver fundada suspeita de que a
pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis
que constituam corpo de delito, ou quando a medida for
determinada no curso de busca domiciliar”.

O artigo 74 da Lei de Execugdes Penais prevé que ao Sistema
Penitenciario compete manter a seguranca e a ordem nos
estabelecimentos penais, ao estabelecer que “o Departamento Penitencidrio
local, ou Orgdo similar, tem por finalidade supervisionar e coordenar os
estabelecimentos penais da unidade da Federacdo a que pertencer”.

Ainda que de forma sucinta, a Lei Federal 10.792/2003 dispde sobre a
possibilidade de controle no acesso a presidios, ao estabelecer, em seu
artigo 3° que “Os estabelecimentos penitencidrios dispordo de aparelho detector
de metais, aos quais devem se submeter todos que queiram ter acesso ao referido
estabelecimento, ainda que exercam qualquer cargo ou fungdo publica”.

Por sua vez, a Resolucao 5/2014, de 28 de agosto de 2014, do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP)
recomenda a nao utilizagdo de praticas vexatorias para o controle de
ingresso aos locais de privacao de liberdade e da outras providéncias.

Cumpre registrar que a Lei Federal 13.271/2016, na sua versao
aprovada pelo Congresso Nacional, dispunha sobre a proibicao de revista
intima de funciondrias nos locais de trabalho e tratava da revista intima



em ambientes prisionais. Em relacdo as revistas intimas nos presidios, a
versao original da lei previa, no seu artigo 32, que “Nos casos previstos em
lei, para revistas em ambientes prisionais e sob investigacio policial, a revista
serd unicamente realizada por funciondrios servidores femininos”. No entanto,
esse dispositivo foi objeto de veto presidencial.

O procedimento da revista intima nos estabelecimentos prisionais

brasileiros

Na auséncia de um dispositivo legal especifico sobre o tema, o
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP),
mediante a Resolucgao 9, de 12.7.2006, assim definiu a revista a visitantes,
servidores ou prestadores, por ocasiao do ingresso em estabelecimentos

prisionais brasileiros:

“Art. 1° - A revista é a inspec¢do que se efetua, com fins de
seguranca, por meios eletronicos e/ou manuais, em pessoas
que, na qualidade de visitantes, servidores ou prestadores de
servico, ingressem nos estabelecimentos penais.

§ 1° A revista abrange os veiculos que conduzem os
revistandos, bem como os objetos por eles portados.

§ 2° A revista eletronica devera ser feita por detectores de
metais, aparelhos de raio X, dentre outros equipamentos de
seguranga, capazes de identificar armas, explosivos, drogas e
similares.

Art. 2° - A revista manual s6 se efetuard em carater
excepcional, ou seja, quando houver fundada suspeita de que o
revistando é portador de objeto ou substancia proibidos
legalmente e/ou que venham a por em risco a seguranga do
estabelecimento. Paragrafo tmnico. A fundada suspeita devera
ter carater objetivo, diante de fato identificado e de reconhecida
procedéncia, registrado pela administracao, em livro proprio e
assinado pelo revistado”. (grifamos)

O procedimento da revista intima em estabelecimentos prisionais
visa evitar a entrada de produtos ilegais, ou seja, controlar e combater o
trafico de drogas e impedir a atuagao de organizac¢des criminosas.

Em que pese seu escopo de proteger a seguranca do sistema
prisional e, por sua vez, a seguranga publica, a questao posta nestes autos
¢ a forma como a revista intima vem sendo realizada nos presidios



brasileiros.

No caso concreto, consta dos autos de prisao em flagrante da
recorrida, que “foi localizado introduzido e dentro de uma camisinha, nas
partes intimas da visitante (vagina) uma certa quantidade de uma erva
esverdeada, com cheiro e cor com caracteristicas a maconha (canabis sativa)”.
(eDOC 1, p. 24). Desse modo, para se localizar a suposta substancia
entorpecente, foi realizado o desnudamento da recorrida, bem como a
inspecao em suas cavidades corporais.

A questao controvertida e aqui suscitada € a utilizacao de praticas
vexatorias para controle de ingresso a estabelecimentos prisionais
brasileiros, a exemplo do desnudamento total ou parcial, do “método do
agachamento” ou saltos, e da observagao dos érgaos genitais nus.

A fim de ilustrar essa pratica, destaco nota publica apresentada nos
autos pela Comissao Especializada de Promogao e Defesa dos Direitos da
Crianca e do Adolescente do Colégio Nacional dos Defensores Publicos
Gerais (CONDEGE), que assim se manifestou:

“A revista vexatoria, como se sabe, é realizada de
maneira manual, invasiva, com desnudamento total ou parcial
das vestes, agachamentos repetitivos e insercao de objetos
corporais, na tentativa de verificar a existéncia de algum objeto
ilicito”. (eDOC 34)

A Defensoria Publica de Minas Gerais também juntou aos autos
diversos relatos de visitantes a presidios mineiros. Destacam-se alguns
deles:

“Relata que no dia 30 de setembro dirigiu-se a cidade de
Araguaina para visitar seu filho. Durante o procedimento de
revista, sofreu constrangimentos — revista vexatoria. Relata que
foi solicitado o seu desnudamento total e que procedesse ao
método do agachamento, contudo é idosa (70 anos) e nao
consegue realizar o agachamento. Dessa forma, a senhora
Raimunda informou a agente que nao iria conseguir agachar,
pois sofre de atrofiamento dos nervos. Diante disso, foi
informada pela agente que sé poderia adentrar a unidade se
conseguisse concretizar esse procedimento. Neste momento, a
Declarante, com muita dificuldade e dores, segurou no braco
da agente e conseguiu se ajoelhar”. (eDOC 61 - grifamos)



“Sim, fiquei muito constrangida, pois ficar sem roupa e
sentar no banquinho agachamento, ter que levantar os seios e
barriga é muito triste, fora o jeito como somos tratados”.
(eDOC 65, p. 2 - grifamos)

“Me senti muito constrangida em ter que agachar em
frente ao espelho e, principalmente, no momento em que
passam a ‘raquete’ (detector de metais) entre as pernas”.
(eDOC 66, p. 1)

Ademais, consoante informagdes apresentadas pelo Ministério de
Seguranca Publica (eDOC 48, p. 1-9), verifica-se que o resultado de
levantamento realizado até dezembro de 2016, junto aos estados
brasileiros, revelou que tanto o Distrito Federal quanto o Estado da
Paraiba se utilizam de revista vexatoria como forma de revista intima de
visitantes a presidios.

Como exemplo, cito trechos do resultado do referido levantamento
em relacao ao Distrito Federal:

“A revista intima ainda é realizada como procedimento na
entrada dos visitantes em unidades prisionais do seu estado? “

“Sim.”

“O Centro de Detencao Proviséria/CDP, as Penitenciarias
do Distrito Federal I e II, e o Centro de Internamento e
Reeducagao/CIR comunicaram que a revista corporal ainda é
utilizada mesmo quando o Scanner corporal estd em
funcionamento, pois a quantidade de equipamentos de
inspecao eletronica nao € suficiente para atender ao enorme
quantitativo de visitantes...” (eDOC 48, p. 4)

Pois bem, esses sao apenas alguns exemplos que expdem a forma
como que vem sendo realizada a visita intima em presidios brasileiros.
Ou seja, demonstra os constrangimentos gerados aos familiares dos
apenados, o que, de certa forma, acaba por criar uma barreira que
dificulta a integralizacdo do preso com sua familia. Os poucos que
visitam, na grande maioria mulheres, nao tém outra alternativa a nao ser

se submeter ao arduo procedimento.

A dignidade da pessoa humana em face da revista intima realizada
nos presidios brasileiros



O tema em debate traz a lume contraposi¢Oes acerca da protegao a
direitos fundamentais. De um lado, o direito coletivo a seguranca publica
— o Estado, amparado pelo poder de policia, utiliza-se das revistas
intimas com o objetivo de proteger a sociedade, os trabalhadores e os
proprios presididrios contra a circulagio de drogas, armas e outros
objetos ilicitos que podem adentrar os estabelecimentos prisionais —; de
outro, o direito a intimidade, a dignidade — os parentes dos apenados,
que tém o direito de visitar seus familiares sem, contudo, ter
desrespeitados os seus direitos a intimidade, dignidade e a honra.

Assim, a utilizagao de praticas vexatdrias para controle de ingresso a
locais de privacao de liberdade expde debate relevante sobre coibir
tratamento desumano e degradante.

A dignidade da pessoa humana (art. 1° III), prevista entre os
principios fundamentais do estado democratico de direito, orienta seus
efeitos a todo o sistema normativo.

Joao Costa Neto, a0 comentar o tema com base na jurisprudéncia do
Bundesverfassungsgericht, atirma que “o individuo deve ser reconhecido como
um membro da sociedade dotado de valor intrinseco, em condigoes de igualdade e
com direitos iguais (als gleichberechtigtes Glied mit Eigenwert anerkannt
werden muss). Tornar o ser humano mero objeto no Estado, consequentemente,
contraria a dignidade humana (Es widerspricht daher der menschlichen Wiirde,
den Menschen zum blossen Objekt im Staate zu machen)” (Dignidade
humana, Sao Paulo, Saraiva, 2014, p. 84).

Na mesma linha, Glinther Diirig sustenta que o principio da
dignidade da pessoa humana impede que o homem seja convertido em
objeto dos processos estatais (Grundgesetz Kommentar, Band I,
Miinchen, Verlag C. H. Beck, 1990, 11 18).

Em julgamento recente, na SL 1.153 AgR/SC, DJe 16.5.2019, esta
Corte decidiu manter a decisao do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, de proibir revistas intimas consideradas vexatorias em
visitantes nas unidades prisionais daquele Estado. Na decisao, a ministra
Céarmen Lucia, entdo presidente do STF, concluiu que o acérdao
impugnado "prestigia o dever constitucional de o Estado assegurar a
dignidade da pessoa humana'".

Destaca-se trecho do referido julgado:

“Na esteira dessa jurisprudéncia, cumpre reconhecer o
dever de o Estado implementar as medidas necessarias para



que as revistas intimas em presidios deixem de ser realizadas
de forma vexatdria e degradante aos visitantes, dotando-se de
efetividade o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana.

Pelo acérddao impugnado se prestigia o dever
constitucional de o Estado assegurar a dignidade da pessoa
humana e reforga a aplicacdo da Resolucao n. 5 de 28.8.2014 do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, que
proibe a realizagao de revistas intimas degradantes:

(-)

Ausente, assim, no caso, a alegada lesao a ordem publica e
ao principio da separagao dos poderes na forma em que
alegada pelo requerente. 11. O requerente alega que a
suspensao das revistas intimas resultaria em grave lesao a
seguranca publica, pois ’torna[ria] vulneravel o Sistema
Prisional do Estado de Santa Catarina, pondo em risco a
seguranca e a vida dos detentos, servidores e comunidade em
geral’ nao foi por ele adequadamente demonstrada (fl. 16, vol.
6).

Na decisdao questionada nao hda proibicdo para serem
realizadas revistas intimas, mas apenas as praticas descritas na
decisao, a saber, aquelas nas quais haja desnudamento total ou
parcial, com agachamentos e a observacao de dérgaos genitais
nus (fls. 206 e 214, volume 9).

Ha meios menos invasivos de impedir a entrada de itens
proibidos no presidios, como, por exemplo a realizacdo de
revistas pessoais que nao incluam técnicas humilhantes, ou com
a utilizacdo de scanners corporais e maquinas de raio-X.”

Alternativas a revista intima manual e vexatoria

Como dito, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP) em 2006, por meio da Resolugao 9, tratou de algumas diretrizes,

especialmente referentes a excepcionalidade da revista manual. Veja-se:

“(...)

Art. 2° A revista manual s6 se efetuarda em carater
excepcional, ou seja, quando houver fundada suspeita de que o
revistando ¢ portador de objeto ou substancias proibidas
legalmente e/ou que venha a pdr em risco a seguranca do
estabelecimento.

Paragrafo unico. A fundada suspeita devera ter carater



objetivo, diante de fato identificado e de reconhecida
procedéncia, registrado pela administracdo, em livro proprio e

assinado pelo revistado”.

Com esse entendimento, ficou notorio que a revista intima sé
poderia ser usada em casos excepcionais. O que nao demonstra a
realidade na pratica da maioria dos Estados brasileiros, conforme dados
apontados pelo Ministério da Seguranga Publica (eDOC 48, p. 1-9).

Posteriormente, o CNPCP publicou o Regulamento 5, de 28 de
agosto de 2014, por meio do qual recomenda a forma como a revista
pessoal deveria ocorrer e veda a revista intima vexatdria contra visitantes

e funcionarios do sistema carcerario. Confira-se:

“(..))

Paragrafo unico. A revista pessoal devera ocorrer
mediante uso de equipamentos eletronicos detectores de
metais, aparelhos de raio-x, scanner corporal, dentre outras
tecnologias e equipamentos de seguranca capazes de
identificar armas, explosivos, drogas ou outros objetos ilicitos,
ou, excepcionalmente, de forma manual.

Art. 2°. Sao vedadas quaisquer formas de revista
vexatoria, desumana ou degradante.

Paragrafo unico. Consideram-se, dentre outras, formas de
revista vexatoria, desumana ou degradante:

I - desnudamento parcial ou total;

II - qualquer conduta que implique a introducdo de
objetos nas cavidades corporais da pessoa revistada;

Il — uso de cdes ou animais farejadores, ainda que
treinados para esse fim;

IV - agachamento ou saltos”. (grifamos)

E certo que, com a evolugao tecnolédgica e os avangos em méaquinas
cada vez mais potentes, outras alternativas de fiscalizacdo podem ser
instituidas para evitar a entrada de objetos ilegais no sistema
penitencidrio, substituindo-se a revista intima manual e vexatoria.

Desse modo, maquinas como Raio-x, detector de metais e scanners
corporais sao exemplos de equipamentos que podem ser utilizados para
revistas pessoais e averiguar a posse de substancias ilicitas, tais como
drogas.

Esse entendimento vai ao encontro do disposto no art. 3° da Lei



10.792/2003, que determina que todos que queiram ter acesso aos
estabelecimentos penais devem se submeter aos aparelhos detectores de

metais, independentemente de cargo ou fungao publica.
Necessidade de modulacao dos efeitos

Em casos como este, verifica-se a necessidade de modulacao dos
efeitos da decisdo, com base em razdes de seguranga juridica.

Para tanto, citam-se, a titulo de exemplo, julgados desta Corte em
que se tem adotado esse entendimento: decisdo proferida na Questao de
Ordem no INQ 687 (DJ 9.11.2001), na qual o Tribunal cancelou o
enunciado da Stimula 394, ressalvando os atos praticados e as decisoes ja
proferidas que nela se basearam.

No Conflito de Competéncia 7.204, Rel. Min. Carlos Britto (julg. em
29.6.2005), fixou-se o entendimento segundo o qual “o Supremo Tribunal
Federal, guardido-mor da Constituicio Republicana, pode e deve, em prol da
seguranca juridica, atribuir eficacia prospectiva as suas decisoes, com a
delimitagdo precisa dos respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisoes de
jurisprudéncia definidora de competéncia ex ratione materiae. O escopo é
preservar os jurisdicionados de alteracoes jurisprudenciais que ocorram sem
mudanca formal do Magno Texto”.

Anote-se também o julgamento do HC 82.959, em que se declarou,
com efeitos prospectivos, a inconstitucionalidade da vedagao legal da
progressao de regime para os crimes hediondos (art. 2%, § 1%, da Lei
8.072/1990), com radical modificacaio da antiga jurisprudéncia do
Tribunal.

Relembre-se também o entendimento firmado no RE 522.897, de
minha relatoria, que envolvia a prescricao trintendria para cobranca de
FGTS, no qual, diante do overruling do posicionamento pacifico desta
Corte, operou-se a modulacao dos efeitos da aplicagdo do prazo
quinquenal aos processos ajuizados posteriormente a decisao da Suprema

Corte, em acordao assim ementado:

“Recurso extraordindrio. Direito do Trabalho. Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS). Cobranga de valores
nao pagos. Prazo prescricional. Prescri¢do quinquenal. Art. 72,
XXIX, da Constitui¢ao. Superacao de entendimento anterior
sobre prescricao trintenaria. Inconstitucionalidade dos arts. 23,
§ 59, da Lei 8.036/1990 e 55 do Regulamento do FGTS aprovado



pelo Decreto 99.684/1990. Seguranga juridica. Necessidade de
modulagdo dos efeitos da decisdao. Art. 27 da Lei 9.868/1999.
Declaracao de inconstitucionalidade com efeitos ex nunc.
Recurso extraordindrio a que se nega provimento”. (RE
522.897, de minha relatoria, Pleno, DJe 26.9.2017)

Com efeito, rememore-se o que assentei neste ultimo julgamento:
talvez um dos temas mais ricos da teoria do direito e da moderna teoria
constitucional seja aquele relativo a evolugdo jurisprudencial e,
especialmente, a possivel mutagao constitucional. Se a sua repercussao no
plano material é inegavel, sdo inimeros os desafios no plano do processo
em geral e, em especial, do processo constitucional.

Nesse sentido, vale registrar a douta observagao de Larenz:

“De entre os factores que dao motivo a uma revisao e, com
isso, freqlientemente, a uma modificagio da interpretacao
anterior, cabe uma importancia proeminente a alteracdo da
situacdo normativa. Trata-se a este proposito de que as relagoes
facticas ou usos que o legislador histdrico tinha perante si e em
conformidade aos quais projectou a sua regulagao, para os
quais a tinha pensado, variaram de tal modo que a norma dada
deixou de se ‘ajustar’ as novas relagdes. E o factor temporal que
se faz notar aqui. Qualquer lei estd, como facto historico, em
relacdo actuante com o seu tempo. Mas o tempo também nao
estd em quietude; o que no momento da génese da lei actuava
de modo determinado, desejado pelo legislador, pode
posteriormente actuar de um modo que nem sequer o
legislador previu, nem, se o pudesse ter previsto, estaria
disposto a aprovar. Mas, uma vez que a lei, dado que pretende
ter também validade para uma multiplicidade de casos futuros,
procura também garantir uma certa constancia nas relagdes
inter-humanas, a qual é, por seu lado, pressuposto de muitas
disposigoes orientadas para o futuro, nem toda a modificacao de
relagbes acarreta por si s6, de imediato, uma alteracao do
contetdo da norma. Existe a principio, ao invés, uma relagao de
tensdo que s6 impele a uma solugdo - por via de uma
interpretacao modificada ou de um desenvolvimento judicial
do Direito - quando a insuficiéncia do entendimento anterior da
lei passou a ser ‘evidente’.” (Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia
do Direito, 3%. Edicao, Lisboa, 1997, p. 495).



Acrescenta Larenz:

“A alteracao da situagao normativa pode assim conduzir a
modificagao - restrigao ou extensdo - do significado da norma
até aqui prevalecente. De par com a alteracdo da situagdo
normativa, existem factos tais como, sobretudo, modificacdes na
estrutura da ordem juridica global, uma nitida tendéncia da
legislagao mais recente, um novo entendimento da ratio legis ou
dos critérios teleoldgico-objectivos, bem como a necessidade de
adequacao do Direito pré-constitucional aos principios
constitucionais, que podem provocar uma alteragao de
interpretagao. Disto faldmos nos ja. Os tribunais podem
abandonar a sua interpretagao anterior porque se convenceram
que era incorrecta, que assentava em falsas suposi¢des ou em
conclusdes nao suficientemente seguras. Mas ao tomar em
consideracao o factor temporal, pode também resultar que uma
interpretagao que antes era correcta agora nao o seja”. (Larenz,
Metodologia, cit., p. 498-500) .

Por isso, ensina Larenz, de forma lapidar:

“O preciso momento em que deixou de ser ‘correcta” é
impossivel de determinar. Isto assenta em que as alteragdes
subjacentes se efectuam na maior parte das vezes de modo
continuo e ndo de repente. Durante um ‘tempo intermédio’
podem ser “plausiveis’ ambas as coisas, a manuten¢ao de uma
interpretacao constante e a passagem a uma interpretacao
modificada, adequada ao tempo. E também possivel que uma
interpretacdo que aparecia originariamente como conforme a
Constituigao, deixe de o ser na seqiiéncia de uma modificagao
das relagdes determinantes. Entao ¢ de escolher a interpretacao,
no quadro das possiveis, segundo os outros critérios de
interpretacao, que seja agora a tinica conforme a Constituigao”.

Nao é raro que essas alteracOes de concepgoes se verifiquem, dentre
outros campos, exatamente em matéria de defesa dos direitos
fundamentais. Aqui talvez se mesclem as mais diversas concepg¢oes
existentes na propria sociedade e o processo dialético que as envolve. E os
diversos entendimentos de mundo convivem, sem que, muitas vezes, o
“novo” tenha condic¢oes de superar o “velho”.

E natural também que esse tipo de situacio se coloque de forma



bastante evidente no quadro de uma nova ordem constitucional. Aqui,
entendimentos na jurisprudéncia, doutrina e legislacao tornam, as vezes,
inevitdvel que a interpretacdo da Constituicao se realize, em um primeiro
momento, com base na situagao juridica preexistente. Assim, até mesmo
institutos novos poderao ser interpretados segundo entendimento
consolidado na jurisprudéncia e na legislacao pré-constitucionais. Nesse
caso, €, igualmente, compreensivel, que uma nova orientacao
hermenéutica reclame cuidados especiais.

Nesse sentido, refiro-me mais uma vez as licoes de Larenz:

“O que é para os tribunais civis, quando muito, uma
excepc¢ao, adequa-se em muito maior medida a um Tribunal
Constitucional. Decerto que se podera, por exemplo, resolver
muitas vezes sobre recursos constitucionais de modo rotineiro,
com os meios normais da argumentacdo juridica. Aqui tao-
pouco faltam casos comparaveis. Mas nas resolugoes de grande
alcance politico para o futuro da comunidade, estes meios nao
sao suficientes. Ao Tribunal Constitucional incumbe uma
responsabilidade politica na manutencdo da ordem juridico-
estadual e da sua capacidade de funcionamento. Nao pode
proceder segundo a maxima: fiat justitia, pereat res publica.
Nenhum juiz constitucional procedera assim na pratica. Aqui a
ponderacao das consequéncias ¢, portanto, de todo
irrenunciavel, e neste ponto tem KRIELE razao. Certamente que
as consequeéncias (mais remotas) tao pouco sao susceptiveis de
ser entrevistas com seguranga por um Tribunal Constitucional,
se bem que este disponha de possibilidades muito mais amplas
do que um simples juiz civil de conseguir uma imagem
daquelas. Mas isto tem que ser aceite. No que se refere a
avaliacao das consequéncias previsiveis, esta avaliacao s6 pode
estar orientada a ideia de ‘bem comum’, especialmente a
manutencao ou aperfeicoamento da capacidade funcional do
Estado de Direito. E, neste sentido, uma avaliagao politica, mas
devendo exigir-se de cada juiz constitucional que se liberte,
tanto quanto lhe seja possivel - e este é, seguramente, em larga
escala o caso - da sua orientagao politica subjectiva, de simpatia
para com determinados grupos politicos, ou de antipatia para
com outros, e procure uma resolucdo despreconceituada,
‘racional’.” (Metodologia, cit., p. 517).

Dessarte, entendo que, no caso, o principio da seguranga juridica



recomenda a modulacao dos efeitos da presente decisao, de modo a
resguardar as decisOes ja exaradas quanto a validade das provas até entao
colhidas quando das tentativas de ingresso nos estabelecimentos
prisionais, bem como para que os estados da federacao que ainda
mantém praticas de revistas intimas manuais vexatdrias se adequem a
nova determinacao de somente proceder a revistas pessoais que nao
incluam técnicas humilhantes, com a utilizagao de scanners corporais e/ou
maquinas de Raio-x.

Dispositivo

Ante o exposto, acompanho o ministro relator quanto a manutengao
do acérdao absolutdrio, a fim de negar-se provimento ao agravo no
recurso extraordindrio, bem como para declarar-se inconstitucional a
revista intima que se utiliza de procedimentos humilhantes e
vexatdrios, a exemplo do desnudamento total ou parcial, do “método do
agachamento” ou saltos e da observacao dos drgaos genitais nus, por
ofender o principio da dignidade da pessoa humana e protecao
constitucional ao direito a intimidade, honra e imagem das pessoas nos
termos do art. 5%, X, da Constituicao Federal.

Contudo, proponho que esta Corte conceda efeitos prospectivos,
nos termos do artigo 27 da Lei 9.868/99, a esta decisdao, para conceder o
prazo de 24 (vinte e quatro) meses, a partir do término deste
julgamento, para que todos os estados da federacao adquiram aparelhos
de scanner corporal ou similar, com os recursos do Fundo Penitencidrio
Nacional (FUNPEN).

Por fim, proponho a seguinte tese da repercussao geral:

A revista intima para ingresso em estabelecimento
prisional ofende a dignidade da pessoa humana, especialmente
a intimidade, a honra e a imagem, devendo ser substituida pelo
uso de equipamentos de inspegao corporal (scanner corporal),
no prazo de 24 (vinte e quatro) meses, a contar da data deste
julgamento ou limitar-se a busca pessoal, na hipotese do art.
244 do CPP.

E como voto.



