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-se abusos. A expedi¢cdo de mandado de busca e apreensao coletivo re-
presenta violagdo aos regramentos estabelecidos no plano processual,
constitucional e convencional. Nesse quadro, sustenta-se a inadmissibili-
dade de tal medida, verdadeira manifestacdo do estado de policia, e sa-
lienta-se o papel fundamental das agéncias judiciais na limitacdo de tal
procedimento.
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1 INTRODUGAO

O presente artigo visa demonstrar a inadmissibilidade da expedi¢ao
de mandados de busca e apreensdo criminais coletivos a luz do orde-
namento juridico brasileiro, bem como denunciar tal pratica como mani-
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festacdo de um verdadeiro estado de policia incompativel com o padrao
juridico de um estado democratico de direito.

E para tanto, de inicio buscar-se-a estabelecer um marco teérico
a partir das reflexdes construidas pelo penalista argentino Eugenio Raul
Zaffaroni quanto ao poder punitivo, aos modelos de estado de policia e es-
tado de direito, ao carater seletivo do sistema penal e ao papel dos juristas
dentro do sistema penal.

Em um segundo momento proceder-se-a no delineamento das ca-
racteristicas e na apresentacao dos fundamentos juridicos a sustentar o
direito humano fundamental a inviolabilidade de domicilio.

Em seguida, passar-se-a a analisar as caracteristicas do mandado
de busca e apreensado no ambito criminal, trazendo essencialmente as-
pectos relativos a sua natureza, requisitos e limites.

Estabelecidas as premissas referidas, passar-se-a a analise do de-
nominado mandado de busca e apreensao coletivo, apontando-se a sua
incompatibilidade com os padroes e limites adotados pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Por derradeiro, far-se-a uma ponderagao critica acerca da expedi-
¢ao de mandado de busca e apreensao coletivo enquanto pratica violado-
ra do ordenamento juridico, incompativel com os padrdes estabelecidos
em um modelo de estado de direito, bem como acerca do papel das agén-
cias judiciais diante de tal pratica.

2 O PODER PUNITIVO E O ESTADO DE DIREITO

2.1 ESTADO DE DIREITO E ESTADO DE POLICIA

Para a delimitagdo do que se entende por estado de policia conve-
niente estabelecer seu contraponto com o modelo de estado de direito, na
esteira do que leciona o Professor Eugenio Raul Zaffaroni (ZAFFARONI,
2003, p.93-94).

O modelo de estado de policia se caracteriza como aquele em que
um grupo, classe social ou segmento dirigente encarna o saber acerca
do que é bom ou possivel e sua decisao ¢ lei. O modelo de estado de
direito é aquele no qual o bom resulta de uma decisao fundada na vonta-
de da maioria, respeitado o direito das minorias, onde tanto uma quanto
as outras precisam respeitar as regras, e estas regras tem ambicao de
permanéncia distinguindo-se de meras decisdes transitorias ditadas pelo
sabor do momento.

Na perspectiva do estado de policia, a obediéncia a lei se identi-
fica com a obediéncia ao governo. Na perspectiva do estado de direito
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obediéncia a lei respeita ao acatamento das regras anteriormente esta-
belecidas.

O estado de policia pressupde que a consciéncia do bom pertence
a classe hegemédnica e tende uma justica substancialista. O estado de
direito pressupde que a consciéncia do bom pertence a todo ser humano
por igual e, portanto, tende a uma justi¢ca procedimental.

O estado de policia é paternalista por exceléncia, considera que
deve castigar e ensinar aos seus suditos e tutela-los inclusive contra suas
proprias tendéncias autolesivas. O estado de direito tem por carater res-
peitar todos os seres humanos por igual, e quando tem de intervir sobre
conflitos ambiciona fazé-lo de modo a afetar o menos possivel a subjetivi-
dade e autodeterminacéo de cada individuo.

2.2 A SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL

Na construcdo tedrica de Zaffaroni, o sistema penal opera a partir
de diversas agéncias, merecendo destaque as agéncias politicas (pode-
res politicos), as comunicacionais (meios de comunicagdo de massa), as
policiais (policias) e as judiciais (Ministério Publico, Defensoria Publica,
Poder Judiciario, Advocacia, etc.).

A criminalizagéo, de outro lado, consiste em um processo de duas
etapas fundamentais. A primeira etapa ou dimensao consistiria na cha-
mada criminalizagao primaria, representada pela eleicdo de uma conduta
e sua tipificagdo como crime pelas agéncias politicas. A segunda etapa
ou dimensao consistiria na criminalizagao secundaria, representada pela
imputacao real da pratica de uma conduta definida como crime no proces-
so de criminalizagédo primaria a um individuo determinado (ZAFFARONI,
2003, p.43).

E é na etapa secundaria da criminalizagdo que a ideia de seletivi-
dade do sistema penal atua de maneira mais acentuada. Isso porque a
criminalizagdo secundaria € uma tarefa desincumbida fundamentalmente
pelas agéncias policiais, que operam com extrema escassez de recursos
e que tem a missado de dar execugado ao enorme programa de criminaliza-
¢ao estabelecido a partir das agéncias politicas na atividade de criminali-
zagao primaria. Nesse contexto so lhes resta como alternativa selecionar
condutas e criminosos de modo a ter alguma atividade que justifique sua
propria existéncia (ZAFFARONI, 2003, p.44-45).

Nesse contexto, a selegao operada pelas agéncias policiais no pro-
cesso de criminalizagdo secundaria acaba por atingir essencialmente os
fatos mais grosseiros (obras toscas da criminalidade), cuja detecgao &
mais facil; bem como as pessoas que causem menos problemas, aque-

110

044517 Revista DP 13.indd 110 11/04/2016 10:16:34



las que sao ignoradas e desvaloradas, notadamente as pessoas que nao
tem acesso ao poder politico, econdmico e aos meios de comunicagao
de massa. O alvo, pois, sdo os vulneraveis por exceléncia (ZAFFARONI,
2003, p.46-50).

Associando-se a estas condicionantes estruturais o papel central
exercido pelos meios de comunicagdo social, agentes propulsores por
exceléncia da denominada criminologia midigtica (ZAFFARONI, 2013,
Conferéncia n.° 23), tem-se o quadro agravador da expansao do sistema
penal, marca do tempo hodierno.

2.3 O SISTEMA PENAL E A FUNGAO DOS JURISTAS

No modelo acima delineado € de reconhecer o limitado poder das
agéncias judiciais, eis que somente trabalham sobre o material “pré-selecio-
nado” pelas instancias politicas (legislagdo posta) e de casos concretos de-
terminados a partir das agéncias policiais (associadas obviamente as inge-
réncias que as agéncias politicas e comunicacionais exercem sobre essas).

Nesse contexto, propde-se aos operadores das agéncias judiciais
que exercam uma fungéo cautelar de contengao do poder punitivo (ZAF-
FARONI, 2013, Conferéncia n.° 25), e de defesa do estado de direito em
face do impeto das demais agéncias (cada qual com suas motivagbes) de
expansao do poder punitivo e do sistema penal (e em ultima analise do
proprio estado policial).

3 O DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A INVIOLABILIDADE DE
DOMICILIO

Delineado o marco teérico no qual se insere o presente estudo, o
qual visa numa dimensao de criminologia cautelar denunciar uma prati-
ca violadora do estado de direito (a expedicdo de mandados de busca
e apreensao coletivos), cumpre delinear os aspectos centrais do direito
humano fundamental a inviolabilidade de domicilio.

A inviolabilidade de domicilio & direito fundamental, consagrado
nas constituicbes das nagdes livres a partir do paradigma inglés. Nesse
ponto, cumpre lembrar as palavras sempre atuais de Lord Chatham ao
Parlamento Britanico acerca da garantia fundamental da inviolabilidade
de domicilio:

O homem mais pobre desafia em sua casa todas as for-
cas das Coroa, sua cabana pode ser muito fragil, seu
teto pode tremer, o vento pode soprar entre as portas
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mal ajustadas, a tormenta pode nela penetrar, mas o
Rei da Inglaterra ndo pode nela entrar (MORAES, 2006,
p.49).

No Brasil, a inviolabilidade do domicilio é assegurada desde o ad-
vento da Constituicdo de 1824, a qual textualmente assegurava em seu
artigo 179, inciso VII, que:

Todo o Cidadao tem em sua casa um asilo inviolavel. De
noite ndo se podera entrar nela, sendo por seu consen-
timento, ou para o defender de incéndio, ou inundagéo;
e de dia so sera franqueada a sua entrada nos casos, e
pela maneira, que a Lei determinar.

Na atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o dito di-
reito fundamental encontra-se afirmado no artigo 5.°, Xl, segundo o qual:

a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela po-
dendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagéao judicial.

No plano convencional, é de destacar que o mencionado direito fun-
damental é assegurado, inclusive em sentido mais amplo, nos termos do
artigo 17 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulga-
do internamente pelo Decreto n.° 592, de 06 de julho de 1992:

Ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias
ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais as suas honra e reputagao.

E mais especialmente, no contexto americano, € de registrar o dis-
posto na Convengao Americana de Direitos Humanos, promulgada inter-
namente por forgca do Decreto n.° 678, de 06 de dezembro de 1992, que
em seu artigo 11.2 aduz em igual sentido:

Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra ou reputagéo.

No plano do direito interno infraconstitucional, € de mencionar que
a inviolabilidade domiciliar encontra protecdo penal nos termos do artigo
150, do Cddigo Penal, o qual criminaliza a conduta de entrar ou perma-
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necer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou
tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias. A
pena prevista para tal agir € a de detengédo de um a trés meses ou multa.

Ainda, e com especial relevancia no ambito do presente estudo,
nas hipéteses em que a ingeréncia abusiva é praticada por funcionario
publico no exercicio da fungao, incide a Lei 4898/65 (Lei do Abuso de Au-
toridade),? nos termos da qual considera-se abuso de autoridade qualquer
atentado a inviolabilidade de domicilio (artigo 3.°), sujeitando-se o autor a
sancao de detencao de 10 dias a 06 meses e multa, bem como perda do
cargo e inabilitagdo para o exercicio de qualquer fungéo publica por prazo
de até trés anos. Ainda, se o abuso for cometido por agente de autorida-
de policial, civil ou militar, de qualquer categoria, podera ser cominada a
pena autbnoma ou acessoéria, de nao poder o acusado exercer fungdes
de natureza policial ou militar no municipio da culpa, por prazo de um a
cinco anos.

E a partir do conjunto normativo pontuado acima se pode dizer que,
como regra, ninguém pode entrar na casa alheia sem o consentimento do
morador, devendo ser entendido por casa o lugar onde uma pessoa vive
ou trabalha, ndo acessivel ao publico em geral, reservado a sua intimida-
de e a sua vida privada.

Considera-se domicilio, pois, para fins do texto constitucional, todo
local, delimitado e separado, por alguém ocupado de modo exclusivo a
qualquer titulo, inclusive profissionalmente.

E assim, ressalvadas as hipéteses excepcionais de flagrante delito
ou desastre, o ingresso no domicilio de um individuo somente se pode dar
por for¢ca de determinagéo judicial.

E nesse ponto, vale dizer, esta-se diante de verdadeira clausula
de reserva jurisdicional, sendo atribuicdo exclusiva do Poder Judiciario
da Republica, por meio de seus 6rgaos, autorizar mediante mandado o
ingresso no domicilio particular (BULOS, 2014, p.584-585). Assim &, nes-
ses casos, o Judiciario guardido exclusivo dos direitos fundamentais do
cidadao frente as ingeréncias abusivas de terceiros particulares ou, como
mais frequentemente soéi ocorrer, dos agentes do Estado.

2 Nesse sentido é de destacar que apesar do teor do artigo 150, §2.°, do Cdédigo Penal, impondo o
aumento de pena nas hipéteses em que invasédo de domicilio é praticada por funcionario publico fora dos
casos legais, ou com inobservancia das formalidades estabelecidas em lei, ou com abuso do poder, para a
maioria da doutrina, tal paragrafo foi revogado pela Lei 4898/1965, estatuto este superveniente e especial.
Nesse sentido: CUNHA, Sanches. Rogério. Direito Penal Parte Especial, 3.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p.115. Em sentido contrario, sustentando a prevaléncia do artigo 150, do Cédigo Penal e
inclusive suscitando a possibilidade de concurso entre essa figura e o delito previsto na Lei de Abuso de
Autoridade, a depender do caso concreto: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, v. 2,
7.° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 409.
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4 O MANDADO DE BUSCA E APREENSAO CRIMINAL

Em que pese o Cédigo de Processo Penal Brasileiro trate a busca
€ a apreensdo como um instituto Unico, a doutrina disciplina que a busca
¢é instituto diverso ao da apreensao, tendo em vista que busca consiste
em medida instrumental (meio de obtenc¢ado de prova) que visa encontrar
pessoas ou coisas (LOPES Jr, 2012, p. 701) e apreensao em “medida as-
securatoria que toma algo de alguém ou de algum lugar, com a finalidade
de produzir prova ou preservar direitos” (BADARO, 2014, p. 345).

Dessa forma, tratando-se de institutos distintos, ndo ha oébice ao
uso isolado da busca ou da apreensdo, uma vez que a diligéncia de busca
pode ser frustrada, ndo se encontrando a pessoa ou o objeto ao qual se
pretendia apreender, ou somente visar a identificagdo de determinada cir-
cunstancia, e a apreensao pode ser realizada sem prévia busca — quando,
por exemplo, o objeto é entregue de forma voluntaria a autoridade compe-
tente (TAVORA; ALENCAR, 2011, p. 444).

O Cadigo de Processo Penal Brasileiro disciplina a busca e apreen-
s&o no Capitulo Xl de seu Titulo VII, o qual dispde acerca da prova no am-
bito penal. Contudo, a busca e apreensao nao se trata de meio de prova,
mas sim, consoante leciona Badaré, de meio de obtengao de prova. Isso
porque, “enquanto os meios de prova séo aptos a servir, diretamente, ao
convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmagao fati-
ca’, os meios de obtencao de provas — como no caso da busca e apreen-
sao — “sao instrumentos para a colheita de elementos ou fontes de prova”
(BADARO, 2014, p. 266 e 344).

Ou seja, a busca e apreensao destina-se a obtengéo de nova prova
para o processo, com a finalidade de assegurar o uso de elemento proba-
tério ou simplesmente evitar o seu perecimento, ou assegurar reparagéao
de dano proveniente do crime, caracterizando, assim, sua natureza de
medida cautelar ou meio de obtencéo de prova, e ndo de prova, em que
pese o tratamento equivocado da legislacdo processual penal brasileira
(TAVORA; ALENCAR, 2011, p. 444).

E verdade que os meios de obtencdo de prova implicam, via de
regra, em restrigao a algum direito fundamental do investigado previsto no
artigo 5° da Constituigdo Federal (BADARO, 2014, p. 266), visto que os
direitos fundamentais ndo sao absolutos, cabendo sua limitagdo em casos
excepcionais (LOPES Jr, 2012, p. 702).

Nao obstante, insta salientar que, conforme menciona Aury Lopes Jr.

em uma Constituigdo democratica como a nossa, ha que
se (re)construir o processo penal desde esse referen-
cial, calculado no respeito aos direitos e garantias fun-
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damentais do cidadao, sem que isso se confunda com
impunidade, mas também sem jamais deixar escorregar
para o abismo do estado-de-policia” (LOPES Jr, 2012,
p. 702).

No caso da busca e apreensao, o direito fundamental a ser restri-
to depende da espécie de busca, a qual pode ser domiciliar ou pessoal.
Tratando-se de busca domiciliar, a garantia constitucional limitada é a da
inviolabilidade do domicilio (BADARO, 2014, p. 344 e 345), disciplinada no
inciso Xl do aludido artigo, que assim dispde:

A casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela po-
dendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagéao judicial.

E, em casos de busca pessoal, limita-se o direito fundamental a in-
timidade (BADARO, 2014, p. 344 e 348), garantido pelo inciso X, também
do artigo 5° da Carta Magna, o qual estabelece que:

Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeni-
zagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo.

Essa divisdo da busca em duas espécies — domiciliar e pessoal —
encontra-se prevista no artigo 240 do Cédigo de Processo Penal, no qual
o seu §1° trata das hipéteses de busca domiciliar e o §2° prevé que a bus-
ca pessoal pode ser realizada conforme as hipoteses descritas nas letras
b a fe letra h do j4 mencionado §1°:

Art.240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§1° Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas
razbes a autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios cri-
minosos;

c) apreender instrumentos de falsificagcdo ou de contra-
fagéo e objetos falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e munigdes, instrumentos utilizados

na pratica de crime ou destinados a fim delituoso;
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e) descobrir objetos necessarios a prova de infragao ou
a defesa do réu;

f) apreender cartas, abertas ou nado, destinadas ao acu-
sado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o
conhecimento do seu conteudo possa ser Util a elucida-
¢éo do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;
h) colher qualquer elemento de convicgao.

§ 20 Proceder-se-a 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.

A busca domiciliar pode ser compreendida como aquela realizada
em residéncia ou, ainda, consoante estipula o artigo 246 do Cdédigo Pro-
cessual Penal, “em compartimento habitado ou em aposento ocupado de
habitagdo coletiva ou em compartimento ndo aberto ao publico, onde al-
guém exercer profissdo ou atividade”. Estes locais, bem como os quartos
de hotéis, motéis ou equivalentes, sao tutelados pela garantia constitucio-
nal da inviolabilidade de domicilio (CF, art. 5°, XI), desde que devidamente
habitados (PACELLI, 2014, p. 441).

Sem o consentimento do morador, ninguém podera ingressar no
local em que habita, sob pena de violagcéo a sua garantia constitucional de
inviolabilidade de domicilio, exceto em caso de flagrante delito ou em de-
corréncia de ordem judicial, que podera ser executada apenas no periodo
diurno (BADARO, 2014, p. 346).

O artigo 241 do Caodigo de Processo Penal preceitua que, “quando
a propria autoridade policial ou judiciaria ndo a realizar pessoalmente, a
busca domiciliar devera ser precedida da expedicao de mandado”. Toda-
via, tal dispositivo é criticavel e deve ser desconsiderado na medida em
que a Magna Carta dispde expressamente em seu artigo 5°, inciso Xl, que
a garantia da inviolabilidade do domicilio apenas pode sofrer limitagdo me-
diante ordem judicial ou em caso de flagrante delito. Destarte, inexistindo
flagrante delito, para que a inviolabilidade do domicilio seja restringida,
tem-se como indispensavel a presenca da ordem judicial e, consequente-
mente, da expedi¢do do mandado de busca e apreensao.

Para assegurar que o direito constitucional do morador ndo seja in-
fringido, faz-se indispensavel o preenchimento de determinados requisitos
para a execugdo da medida de busca domiciliar, sendo eles, consoante
disciplina Eugénio Pacelli:
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a) ordem judicial escrita e fundamentada, como qualquer
medida cautelar restritiva de direitos (art. 52, XI, CF);

b) indicagéo precisa do local, dos motivos e da finalidade
da diligéncia (art. 243, CPP);

c) cumprimento da diligéncia durante o dia, salvo se con-
sentida a noite, pelo morador;

d) o uso de forga e o arrombamento somente serdo pos-
siveis em caso de desobediéncia, ou em caso de ausén-
cia do morador ou de qualquer pessoa no local (an. 245,
§§ 3' e 4')(PACELLLI, 2014, p. 441).

Ainda, conforme Gustavo Badaré leciona em sua obra, os requisitos
do mandado de busca e apreensido domiciliar podem ser divididos em
intrinsecos, presentes no artigo 243 do Cddigo de Processo Penal, e em
extrinsecos, dispostos no Caput do artigo 245, do mesmo cdodigo (BADA-
RO, 2014, p. 350 e 351).

Logo, nos termos do artigo 243 do Cddigo Processual Penal, pode-
mos elencar os requisitos intrinsecos do mandado de busca e apreensao
domiciliar como sendo os seguintes:

Art. 243. O mandado de busca devera:

| - indicar, o mais precisamente possivel, a casa em que
sera realizada a diligéncia e o nome do respectivo pro-
prietario ou morador; ou, no caso de busca pessoal, o
nome da pessoa que tera de sofré-la ou os sinais que
a identifiquem;

Il - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

11l - ser subscrito pelo escrivao e assinado pela autorida-
de que o fizer expedir.

Cabe ainda mencionar que, tratando do artigo 243, o § 1° institui
que, “se houver ordem de prisdo, constara do proprio texto do mandado
de busca” e o0 § 2° que “ndo sera permitida a apreenséo de documento em
poder do defensor do acusado, salvo quando constituir elemento do corpo
de delito”.

Ja os requisitos extrinsecos, relacionados com o cumprimento do
mandado de busca e apreensdo, estao previstos no Caput do artigo 245
do Cadigo Processual Penal nos seguintes termos:

Art. 245. As buscas domiciliares serdo executadas de
dia, salvo se o morador consentir que se realizem a

noite, e, antes de penetrarem na casa, os executores
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mostrardo e lerdo o mandado ao morador, ou a quem
o represente, intimando-o, em seguida, a abrir a porta.

O artigo 245 ainda prevé em seus paragrafos algumas peculiarida-
des que devem ser cumpridas no procedimento do mandado de busca e
apreensao:

§ 1° Se a proépria autoridade der a busca, declarara pre-
viamente sua qualidade e o objeto da diligéncia.

§ 2° Em caso de desobediéncia, sera arrombada a porta
e forcada a entrada.

§ 3° Recalcitrando o morador, sera permitido o empre-
go de forga contra coisas existentes no interior da casa,
para o descobrimento do que se procura.

§ 4° Observar-se-a o disposto nos §§ 2° e 3°, quando
ausentes os moradores, devendo, neste caso, ser inti-
mado a assistir a diligéncia qualquer vizinho, se houver
e estiver presente.

§ 5° Se é determinada a pessoa ou coisa que se vai
procurar, o morador sera intimado a mostra-la.

§ 6° Descoberta a pessoa ou coisa que se procura, sera
imediatamente apreendida e posta sob custodia da au-
toridade ou de seus agentes.

§ 7° Finda a diligéncia, os executores lavrardo auto cir-
cunstanciado, assinando-o com duas testemunhas pre-
senciais, sem prejuizo do disposto no § 4°.

A busca pessoal, por sua vez, incide sobre a pessoa — suspeito, in-
diciado, acusado, vitima ou terceiro —, abrangendo seu corpo, suas vestes
e outros objetos ou coisas que estejam em contato com o seu corpo ou
que esteja transportando, ndo podendo ser confundida com a inspegao
corporal, a qual se trata de “um exame do corpo da prépria pessoa para
a sua identificagdo, ou descoberta de sua idade, ou verificagcdo de lesbes
deixadas pelo crime”.

E, tal como ocorre na busca domiciliar, faz-se necessaria fundada
razdo para a busca pessoal (BADARO, 2014, p. 348 e 349), sob pena de
violagao ao direito fundamental a intimidade (CF, art. 5°, X). Inexistindo
ordem judicial, a busca pessoal s6 podera ser efetuada nas hipéteses
do artigo 244 do Cdédigo Processual Penal, ou seja, no caso de priséo
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.

De toda maneira, insta frisar que para a concessao do mandado de
busca e apreensdo devem concorrer elementos de urgéncia e necessida-
de, ndo bastando meras suspeitas ou ilagbes despidas de base probante,
ainda que perfunctéria (ROSA, 2013, p.145).
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5 MANDADO DE BUSCA E APREENSAO COLETIVO: O CASO DA
OCUPAGAO DO COMPLEXO DE FAVELAS DA MARE

5.1 MANDADO DE BUSCA E APREENSAO COLETIVO EM SEDE
CRIMINAL

Pontuadas as caracteristicas acerca do direito humano fundamen-
tal a inviolabilidade domiciliar e da medida cautelar voltada a obtengao
de provas da busca e apreenséo (instrumento limitador do referido direito
fundamental), fica evidente a necessidade de observancia a um amplo
conjunto de requisitos legais, constitucionais e convencionais (de dimen-
séo formal e substancial) para efeito de restricdo ao direito fundamental
supracitado por ocasido da expedi¢ao de mandado de busca e apreenséo.

Aindicagao precisa do local, dos motivos e da finalidade da diligén-
cia (art. 243, CPP) sao, como visto, um requisito essencial para a expedi-
¢ao do mandado de busca e apreensao.

N&o obstante, a pratica judicial ndo raras vezes vem ignorando tais
requisitos, ampliando a possibilidade de ingeréncia abusiva das agéncias
policiais em detrimento dos direitos fundamentais dos cidadaos, notada-
mente, os marginalizados, sem voz e ignorados pelos meios de comuni-
cacao de massa.

Trata-se do fenbmeno da expedicdo de mandados de busca e
apreensdao coletivos, em carater amplamente genérico, permitindo a auto-
ridade policial e aos seus agentes que ingressem nos domicilios situados
em todo um quarteirdo, uma rua ou uma vila (ou, como sera detalhada-
mente apresentado, uma favela inteira!) em busca de drogas, armas e
objetos suspeitos.

Tal fenbmeno nao corresponde a evento isolado ou localizado. Efe-
tivamente, mediante pesquisa a portais de noticias é possivel verificar a
narrativa da barbarie a qual marcou sistematicamente a recente ocupacéao
de favelas pelas forgas policiais no Rio de Janeiro. Mais do que isso, a
pratica ndo esta isolada no ambito fluminense havendo registros apontan-
do sua adogdo em outros estados da federacdo. Tudo, por ébvio, sempre
a pretexto de meras suspeitas ou com base em deducgdes superficiais
para “garantia da ordem publica e seguranca coletiva”.

Do ponto de vista do processo penal, especialmente a partir de uma
leitura constitucional e convencional, tal pratica é de todo absurda e fragili-
za de morte os direitos fundamentais das populagdes atingidas.

Nesse sentir, merece destaque a ponderagdo do processualista
gaucho Aury Lopes Junior (2012, p.711):
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Situagédo absurda, que infelizmente tem se tornado co-
mum, sdo os mandados de busca e apreensdo gené-
ricos, muitas vezes autorizando a diligéncia em quar-
teirdes inteiros (obviamente na periferia...), conjuntos
residenciais ou mesmo nas “favelas” de tal ou qual
vila. Claro que os juizes somente expedem tais mons-
truosidades juridicas quando se trata de barbarizar os
clientes preferenciais do excludente sistema implantado,
aqueles para quem a protecédo constitucional da casa
(e demais direitos fundamentais) é ineficaz, até porque
favela e barraco nédo sao casas... e quem la (sobre)vive
ndo merece nenhuma protecao, pois séo os “outros”, ou,
ainda, a multidao de invisiveis.

Nesse diapasao, é de destacar a mencao do autor aos destinatarios
naturais de tal pratica violadora, as populagdes vulneraveis, clientes pre-
ferenciais do sistema penal.

E aqui também cabe o protesto do processualista fluminense Paulo
Rangel, que destaca tratar-se a inviolabilidade de domicilio um direito fun-
damental assegurado na Constituicdo, a qual também protege as popula-
¢des marginalizadas e tem vigéncia também nas areas periféricas (para
aqueles que eventualmente ndo tenham compreendido isso aindal):

Do mesmo modo, ndo pode haver mandado de busca e
apreenséao coletivo e genérico, ou seja, um s6 manda-
do para ingressar em todas as casas de uma vila, por
exemplo, sem especificar quais. Muito menos em uma
favela que, para quem néo sabe, também tem residén-
cias que devem ser respeitadas nos estritos limites da
Constituicao da Republica. A Constituicao foi elaborada
para ser respeitada em todo o territério nacional e nao
s6 no asfalto e nas areas nobres das cidades. (RAN-
GEL, 2010, item 7.5.3.1)

E tal pratica violadora de direitos e garantias fundamentais da ci-
dadania traz consequéncias tanto do ponto de vista processual quanto
penal.

A consequéncia no plano processual é a inadmissibilidade das pro-
vas obtidas no contexto de mandado de busca e apreensao coletivo, por-
que ilegais (obtidas em ofensa ao direito material e processual), eis que
trata-se de procedimento de obtengao de provas que nao observa as for-
malidades e garantias essenciais (RANGEL, 2010, item 7.5.3.1).

Ja no plano penal, devem a autoridade policial e seus agentes res-
ponder pela violagao ilegal de domicilio praticada, sujeitando-se as penas
previstas na Lei 4898/1965 (Lei do Abuso de Autoridade).
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5.2 0 CASO DO COMPLEXO DE FAVELAS DA MARE

E no contexto do instituto denunciado acima é que se insere um
caso concreto, a expedicdao de mandado de busca e apreensao criminal
coletivo autorizando a ingeréncia abusiva das agéncias policiais em re-
lagdo aos moradores de todo o Complexo da Maré, na cidade do Rio de
Janeiro.

Cumpre advertir, desde logo, que a narrativa do caso concreto a
partir das pegas processuais que lhe instruiram e as valoracgdes e criticas
tecidas nesse contexto restringem-se ao caso posto e a solu¢cao adotada
pelas agéncias judiciais, em nenhum momento visando-se qualquer juizo
de reprovacéo as pessoas dos agentes judiciais diretamente envolvidos
no caso entelado.

Nos ultimos dias do més de margo de 2014, o Poder Judiciario do
Estado do Rio de Janeiro, através de seu 6rgéo da 39.2 Vara Criminal da
Comarca do Rio de Janeiro, acolheu pedido da Autoridade Policial instrui-
do com parecer favoravel do Ministério Publico do Estado para autorizar
a realizagéo de busca e apreenséo coletiva abrangendo toda o Complexo
de Favelas da Maré.

Sobre a amplitude e condigbes do mandado judicial de busca e
apreensdo concretamente deferido no feito em comento vale trazer a
transcrigdo parcial da decisdo que o deferiu, proferida nos autos do pro-
cesso n.°0101343-46.2014.8.19.0001, nos seguintes termos:

O caso € peculiar, pelo amplo objeto da medida caute-
lar a ser cumprida. Dessa forma acolho a representacéo
da Autoridade Policial, para deferir a busca e apreenséo
nas casa situadas nas seguintes localidades: Rua 29 de
Julho; Ria Flavia Farnense; Rua Teixeira Ribeiro; Rua
Tatajuba; Rua Jodo Pessoa; Rua Darci Vargas; Rua Ari
Ledo; Rua Nova; Rua Caminho Rubens Vaz; Rua Prin-
cipal; Rua Massaranduba; Rua Bitencourt Sampaio; Rua
1; Rua 2; Rua 4; Rua Larga; Rua da Praia; Rua Raul Bru-
nini; Rua da Paz; Localidade conhecida coo Sem Terra.

Autorizo a Autoridade Policial a realizar diligéncias de
busca e apreensdo nos becos e vielas adjacentes as
ruas acima referidas, diante da informagéo de que tais
localidades sao utilizadas por criminosos como bocas de
fumo e casas de moradores como paiéis (fls.40v)."

Chama a atencdo a amplitude da autorizagédo deferida, para uma
ampla gama de ruas inteiras, bem como para as “ruas e becos adjacen-
tes”; em outras palavras, para qualquer domicilio que a autoridade policial
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entendesse suspeito desde que situado no &mbito do Complexo de Fave-
las da Maré.

Onde esté a individualizag&o concreta do local, do objeto e da mo-
tivagao da restricdo ao direito fundamental a inviolabilidade domiciliar?

A decisdo em questao foi alvo de mandado de seguranca, apresen-
tado por moradora da comunidade cuja residéncia se encontrava no es-
pectro dos potenciais atingidos pela ingeréncia abusiva autorizada no man-
dado em questdo (como qualquer outro morador do Complexo da Maré
em face da enorme abrangéncia da ordem) representada pela assessoria
juridica do Instituto de Defensores de Direitos Humanos (DDH, 2014).

Nos seus fundamentos, a entidade aduziu a inobservancia dos di-
tames constitucionais e do Cddigo de Processo Penal, atentando para
a absoluta monstruosidade juridica representada pela ordem coletiva de
busca e apreenséo.

Em sede liminar, o 6rgédo do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de
Janeiro reconheceu a inadmissibilidade de ordem coletiva, porém aduziu
gue no caso concreto ndo haveria violagao(?).

Solicitadas informagdes ao juizo de primeiro grau responsavel pela
expedicdo da ordem atacada no mandado de seguranca, este reafirmou
a legalidade da medida adotada (expedicdo de mandado de busca e
apreensdo coletivo) e justificou a medida em termos de necessidade para
a ocupacgao pelas agéncias policiais de uma comunidade que ha muito
era tida como reduto utilizado por criminosos para a pratica do trafico de
drogas e para o depdsito de armas e muni¢des. Nesse aspecto ainda adu-
ziu que a medida era deferida para a defesa dos proprios moradores da
comunidade, supostamente alijados de acesso ao direito a seguranga em
uma area supostamente submetida ao controle de criminosos, e ndo com
o intuito de vulnerar o direito a inviolabilidade domiciliar dos mesmos.?

Impetrado agravo regimental contra a decisdo monocratica que ne-
gara a liminar em questao, a decisdo foi mantida pela unanimidade dos
julgadores por nao se verificar no plano preliminar ato de ilegalidade ou
abuso de poder(?).

Em outras palavras, no influxo do tradicional discurso de “defesa
social” as agéncias judiciais concretamente ignoraram a fungéo precipua
de defesa do estado de direito e chancelaram uma pratica que causa oje-
riza até mesmo ao chamado “senso comum tedrico” dos juristas.

5.3 A EXPEDIGAO DE MANDADOS DE BUSCA E APREENSAO CO-
LETIVOS E A FRAGILIZAGAO DO ESTADO DE DIREITO

3 Pegas constantes no Mandado de Seguranga n.°0016241-59.2014.8.19.0000 que tramitou na Justica
Estadual do Rio de Janeiro.
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Nesse sentir, a partir do exposto até este ponto, evidente que a ex-
pedicao de mandados de busca e apreensao coletivos no dmbito criminal
representa evidente violagao a direitos fundamentais da cidadania, que
assistem a todos e ndo apenas a alguns.

E dessa forma tais violagbes conduzem a expansao do poder das
agéncias policiais, fragilizando um estado de direito que, no caso brasilei-
ro, ainda em grande medida encontra-se por construir.

Nesse aspecto, fundamental a denuncia de tal pratica e o chamado
dirigido as agéncias judiciais para que exergcam seu papel de contencéo
da expanséao do poder punitivo.

E nesse encadear de ideias nos valemos da ponderagéo de Salah
Khaled Junior em artigo intitulado “O homem do dique e a irracionalidade
do pensamento juridico-penal sedimentado: homenagem ao professor Eu-
genio Raul Zaffaroni”, nos seguintes termos:

Nao é aceitavel que os penalistas continuem compac-
tuando — quase que deliberadamente — com o estado de
excegao, 0 que assegura a permanéncia da opressao
dos menos afortunados — muitas vezes tratados como
ndo-pessoas —, principalmente em sociedades com al-
tos indices de exclusdo, como a brasileira. Portanto, tra-
ta-se de reencontrar a vocagao subversiva do discurso
e extirpa-la do conformismo que sob alguns aspectos
compromete o que deve ser seu sentido Ultimo. Des-
considerar o aspecto de garantia que o direito penal re-
presenta e pura e simplesmente renega-lo ndo pode ser
seriamente considerado como o caminho a seguir, pelo
menos no contexto contemporaneo.

Efetivamente, aos operadores das agéncias judiciais cumpre uma
funcao cautelar de conteng¢ao do poder punitivo e de defesa do estado de
direito em face do impeto das demais agéncias (cada qual com suas moti-
vacdes) de fazer estender o poder punitivo e o sistema penal (e em ultima
analise estabelecer um verdadeiro estado policial).

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da perspectiva adotada na presente manifestagéo, e com
base nos elementos e ponderagdes trazidos, evidencia-se que a expedi-
¢ao de mandados de busca e apreensao de carater genérico e coletivo
em matéria criminal constitui pratica inadmissivel a luz do ordenamento
juridico patrio.

Tal procedimento mostra-se incompativel com um modelo de esta-
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do de direito, constituindo, pelo contrario, verdadeira expressao do estado
de policia.

Ainviolabilidade domiciliar é direito humano fundamental assegura-
do no plano constitucional, convencional (Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e Convencao Americana de Direitos Humanos) e infrale-
gal (Cédigo Penal, Cédigo de Processo Penal e Lei 4898/1965).

O mandado de busca e apreensao € meio de obtengao de provas
restritivo de direitos fundamentais o qual possui detalhada regulagéo legal
a fim de coibirem-se abusos.

A expedicao de mandado de busca e apreensao coletivo, tal como
ilustrado no caso da ocupagao do Complexo da Maré, representa violagao
aos regramentos estabelecidos no plano legal, constitucional e conven-
cional.

Nesse aspecto, merecem destaque as consequéncias previstas ex-
pressamente no ordenamento juridico patrio tanto no plano processual
(ilicitude das provas obtidas em contexto de violagdo a inviolabilidade do-
miciliar) quanto penal (criminalizagédo primaria de condutas abusivas pra-
ticadas por funcionarios publicos no exercicio da fungéo ou por terceiros
particulares em detrimento da inviolabilidade domiciliar alheia).

Criticamente, cabe a ponderacao do papel fundamental a ser exer-
cido pelas agéncias judiciais na contengéo do poder punitivo, notadamen-
te, coibindo os esforgcos das demais agéncias do sistema pela expedigédo
de mandado de busca e apreensao criminal coletivo em detrimento dos
direitos fundamentais das populagdes vulneraveis.
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