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RESUMO

Diante do aumento da criminalidade, sobretudo com a proliferacdo de organizagdes
criminosas em ambito nacional, ocasionando a sensacdo de inseguranca publica, a sociedade e
outras entidades publicas clamam por medidas mais repressivas no combate a delinquéncia. A
vista disso, tém sido requerido e concedido pelo Poder Judiciario, a despeito da auséncia de
previsdo legal, mandados de busca e apreensdo coletivos e genéricos, permitindo-se que por
meio de uma unica autorizacdo judicial comunidades inteiras sejam invadidas na busca de
quaisquer elementos probatérios a persecucdo penal, sob o argumento do interesse e
seguranca publica. Nessa perspectiva, faz-se necessario analisar as normas legais e
constitucionais sobre o assunto, a fim de analisar a sua conformidade com a ordem juridica
brasileira. para tanto, utilizou-se como metodologia da pesquisa bibliografia e documentos
judiciais, do tipo pura, com finalidade exploratéria, buscando contribuir com os debates e
solucionar de forma tedrica a questdo controvertida, com pesquisa qualitativa, tendo em vista
0 seu objeto complexo e com multiplos sentidos. Como resultado, observou-se que tanto a
diligéncia coletiva como a genérica afrontam varios dispositivos processuais penais que
regulamentam a busca e a apreensdo, assim como 0s principios e direitos constitucionais da
inviolabilidade domiciliar, da motivagdo das decisdes judiciais e da igualdade, ndo sendo
proporcional a violacdo desses direitos em face da seguranca publica, nem justificavel pelo
fim que se espera alcancar com a medida. Desta forma, conclui-se que o mandado ora
analisado além de ilegal é inconstitucional, portanto, incompativel com a ordem juridica

brasileira e 0s principios que a sustenta.

Palavras-chave: Mandado de busca e apreensao coletivo. Mandado genérico. Inviolabilidade

de domicilio. Direitos e garantias fundamentais.



ABSTRACT

Because of increase of criminality, especially caused by criminal organizations of reach
national, causing the feeling of public insecure, society e anothers public entities ask for
repressive measures to combate crime. So, have been request and granted by judiciary
collective and generic search and seizure warrants, despite the absence of legal provisions
about this, allowing whole communities to be invaded by a single judicial authorization, to
search for any evidences of crimes, under the argument of public interest and security. From
this perspective, it is necessary to analyse the legal and constitutional rules about the topic, to
assess his conformity with the order juridical brazilian. Therefore, was used as methodology
bibliography and judicial documents, of pure type, with exploratory purpose, seeking to
contribute with debates and solve theoretically the controversial issue, with qualitative
research, in view of its complex object and with multiple meaning. As result, it was observed
that both collective and general diligence violate various norms of criminal procedural law
that regulate the search and seizure, as well as the constitutional principles and rights of
domestic inviolability, the motivation of judicial decisions and equality, and is not
proportional the violation of these rights in the face of public safety, nor justified by the end
that awaits with the measure. Thus, it is concluded that the warrant studied besides illegal is
unconstitutional, so, incompatible with the Brazilian legal system and the principles that

underpin it.

Keywords: Search warrant and collective seizure. Generic warrant. Inviolability of domicile.
Fundamental rights and guarantees
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1 INTRODUCAO

Diante do aumento da criminalidade, ocasionando a sensacdo de inseguranca publica,
e a crise generalizada do direito penal, a sociedade e 6rgaos publicos tem buscado medidas
mais repressivas para coibir condutas delituosas em defesa da ordem publica.

Desta forma, tem sido requerido por autoridades publicas, e constantemente deferido
pelo Poder Judiciario, mandados de busca e apreensdo coletivos e genéricos, voltados para
comunidades especificas, sem delimitar de forma precisa as casas objeto da diligéncia e a sua
finalidade. A medida ndo é recente, mas a discussdao emergiu diante do atual quadro de
criminalidade que assola o pais, dominado por organizac¢des criminosas de &mbito nacional e
com a guerra as drogas que tem sido travada por essas fac¢des e pela policia.

Nesse sentido, a medida tem sido utilizada como instrumento urgente para resolver
problemas de criminalidade, alcancando Estados como o Ceard, mas sobretudo o municipio
do Rio de Janeiro, aflorando a discussdo ap6s a decretacdo da intervencao federal no Rio de
Janeiro em 2018, em que autoridades manifestaram a possibilidade de serem expedidos
mandados de busca e apreensdo coletivos, em nome da seguranca pubica. A questao,
inclusive, chegou ao Supremo Tribunal Federal - STF, em habeas corpus coletivo preventivo,
no qual se questiona a sua constitucionalidade.

A busca e apreensdo domiciliar é dos instrumentos disponiveis ao Estado para a
persecucdo penal, regulado por meio do Cédigo de Processo Penal, nos limites tracados pela
Constituicdo Federal de 1988. No entanto, a sua decretacdo coletiva e genérica ndo tem
previsao legal, e se correlaciona com varios direitos e principios constitucionais, fazendo-se
necessario a analise pormenorizada dessas hormas.

A relevancia cientifica deste trabalho jaz em avaliar de forma objetiva, cientifica e
juridica se esses mandados coletivos e genéricos podem ser aceitos de forma coerente com o
sistema juridico brasileiro adotado, podendo ser utilizado como instrumento para coibir a
criminalidade e garantir a ordem publica, ou se deve ser politica repressiva rechacada pelas
autoridades judiciarias. A sua relevancia social reside na conclusdo da medida, uma vez que
independentemente da conclusdo a que se chegue, a diligéncia tera impactos sociais sobre a
efetivacdo do direito penal, da repressdo a condutas delituosas, sobretudo ao crime
organizado, e a comunidades marginalizadas, principais alvos de operacfes policiais em
grande escala, que poderdo ter suas residéncias constantemente afetadas com a medida, ou a

paz de ndo ver a sua casa alvo de buscas policiais indiscriminadas.
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Nesse contexto, tendo por objeto de estudo o mandado de busca e apreenséo coletivo e
0 genérico, 0 presente trabalho objetiva analisar os dispositivos processuais penais sobre a
busca e apreensdo e como esses mandados sdo tratados pela doutrina e pela jurisprudéncia dos
tribunais patrio, cuja abordagem sera feita no segundo capitulo. Em outro momento, explora-
se a inviolabilidade de domicilio, a motivacdo das decisGes judiciais, o principio da
proporcionalidade e da proibicdo da protecdo deficiente, o direito a seguranca publica, a
supremacia do interesse publico e, por fim, a igualdade, principios e direitos que se
relacionam de forma direta ou indireta com a diligéncia ora em estudada, questionados e
utilizados como fundamento para a decretagdo ou ndo concesséo da medida.

Ap0s esse estudo tedrico, analisam-se duas decisdes judiciais, uma favoravel e outra
contraria a medida, confrontando os argumentos embasados na decisdo, a fim de analisar,
enfim, de forma critica e em conformidade com os dispositivos analisados anteriormente, a
compatibilidade da medida com o sistema juridico brasileiro, refletindo, ainda, se esses
mandados poderiam ser aceitos mesmo se fossem ilegais e inconstitucionais, como medida
emergente para justificar a finalidade do combate ao crime.

Para tanto, faz-se uso de pesquisa bibliografica e de documentos judiciais, do tipo
pura, com finalidade exploratéria, buscando contribuir com os debates e solucionar de forma
tedrica a questdo controvertida, com pesquisa qualitativa, tendo em vista 0 seu objeto

complexo e com multiplos sentidos.
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2 DA BUSCA E DAAPREENSAO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

2.1 Conceito

A busca e apreensao esta disciplinada no Decreto-lei 3.689 de 03 de outubro de 1941,
0 Cadigo de Processo Penal Brasileiro, no titulo VII, capitulo XI, artigo 240 e seguintes.

Trata-se, em suma, da procura por elementos importantes a persecucao penal, seguida
da imediata detencdo pelo Estado dos objetos encontrados.

Tornaghi (1991, p. 458) assim define a busca:

E a procura, a cata de alguma coisa. N&o é mero exame, investigacdo, pesquisa.
Difere pois: - da vistoria judicial (ispezione oculare, augenschein), ato por meio do
qual o juiz aplica os proprios sentidos para receber uma impressdo pessoal de um ser
ou de um fendmeno; - da pericia (perizia, Sachverstadigen-Gurachten), exame feito
por expertos com a finalidade de informar o juiz; - do reconhecimento (ricognizione,
Anerkennung), seja de pessoas, seja de coisas.

Apesar de dispostas no mesmo capitulo do Cédigo de Processo Penal, a busca e a
apreensdo sdo institutos independentes, que podem ser executados separadamente. E possivel
que ocorra a busca sem o resultado subsequente, ou seja, sem a apreensao, por exemplo, caso
seja procurado uma arma de fogo utilizada em um delito e a mesma ndo tenha sido
encontrada.

Da mesma forma, pode ser realizada a apreensdo de um objeto sem que tenha havido
busca, porque o agente voluntariamente entregou. No entanto, em regra, sdo praticadas
conjuntamente, conforme assevera Tornaghi, ao definir a apreenséo:

A finalidade da busca é sempre, como ja disse, apreender algo. A apreensdo (saise,
sequestro, Beschlagnahme, seizure) é o ato pelo qual a autoridade ou seu agente

retira a pessoa ou coisa da esfera de quem a detém. E providéncia acautelatoria e,
como tal, € meio e ndo fim. (TORNAGHI, 1991, p. 468-469)

A despeito de serem comumente referidas como instrumentos para a producdo de
prova, o Codigo de Processo Penal prescreve varias finalidades a que se dirige a busca e
apreensdo, e algumas delas ndo possuem finalidade probatoria.

O paréagrafo primeiro do art. 240 do CPP dispGe que se procedera a busca domiciliar
para prender criminosos, apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos,
apreender instrumentos de falsificacdo, apreender armas e municdes, instrumentos utilizados
na pratica de crime ou destinados a fim delituoso, descobrir objetos para prova da infragéo ou
defesa do réu, apreender cartas, pessoas vitimas de crimes, e colher qualquer elemento de

convicgéo.



17

Além da busca domiciliar, 0 CPP também prevé a possibilidade de a busca e apreensédo
ser pessoal, que nada mais é do que a revista, podendo recair sobre o préprio sujeito, suas
vestes e objetos que esteja portando. Neste caso, o proprio individuo serve como repositério
para esconder objetos relacionados a um dado delito.

A busca domiciliar e a pessoal possuem basicamente as mesmas finalidades. A
excecdo de prender criminosos e apreender pessoas vitimas de crimes, esta Ultima se destina a
todas as demais finalidades elencadas acima, conforme disposto no paragrafo segundo do art.
240 do Cddigo de Processo Penal.

Analisando cada uma das finalidades da busca, Nucci (2014, p. 579) assevera que
prender criminosos pode ser tanto na situacdo de prisdo em flagrante como em caso de
cumprimento de mandado judicial.

Em relacdo a apreender armas e municGes, importante destacar que a lei 10.826 de
2003 tipifica em seu art. 12, 14 e 16 a conduta de possuir ou portar arma irregularmente. No
entanto, € possivel também a apreensdo de armas e munic¢Ges legais, caso tenham sido
utilizadas ou se destinem a atos delituosos.

Além de armas e municgdes, é possivel a realizacdo de busca para apreender outros
instrumentos utilizados no delito, como armas impréprias, a exemplo de facas.

Por apreender pessoas vitimas de crime, a seu turno, esclarece a doutrina tratar-se de
medida que visa a restituicdo da liberdade da vitima, retirando-lhe do local em que esteja
coagida, como na hipotese de carcere privado, delito previsto no art. 148 do Codigo Penal.
Ana Maria Campos Térres (2004, p. 133) também cita a necessidade de realizacdo de busca e
apreensao para a realizacdo de pericias na vitima.

Questéo controversa trata-se da possibilidade de busca e apreensdo de cartas. Parte da
doutrina entende, a despeito de ndo estar expressamente revogada, que esta finalidade tornou-
se invalida com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o qual prescreve em seu art. 5°,
inciso XII, ser inviolavel o sigilo da correspondéncia, sem prever qualquer excecéo a regra.
Compartilham desse entendimento Tourinho Filho (2013, p. 415) e Mirabete (2006, p. 320).

Para Nucci (2014, p. 583-584), entretanto, ndo obstante a literalidade do art. 5°, XII, da
Constituicdo Federal, nenhum direito e garantia é absoluto, e seguir categoricamente o
disposto na CF é privilegiar uma norma constitucional sobre outra, quando se deveria garantir
a harmonia entre os direitos e garantias constitucionais. Desta forma, defende a
constitucionalidade da busca e apreensdo de cartas, até como medida para evitar a punicdo de
um inocente.

Interessante o entendimento de Marcellus Polastri Lima sobre o assunto. Para o autor
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(2013, p. 588) a protecéo constitucional ndo comporta, de fato, exce¢des. No entanto, sustenta
que a correspondéncia de que trata a norma constitucional € uma via de comunicagéo, ou seja,
do encaminhamento da carta. Assim, enquanto fechada, antes de chegar ao seu destinatario,
deve-se preservar a sua inviolabilidade, porém, uma vez aberta e tendo o destinatario
conhecimento do seu conteudo, a carta passa a constituir mero documento particular e, nesta
hipotese, seria plenamente possivel a apreenséo.

Examinando as finalidades elencadas pelo paragrafo primeiro do art.240 do CPP,
percebe-se que as hipoteses deixam margem para a busca e apreensdo de objetos que de
alguma forma sirva como prova da infracdo, necessarios a prova ou para a formar a convicgao
do julgador, ampliando as possibilidades da apreenséo.

Para Ana Maria Campos Torres, entretanto, (2004, p. 132) o item genérico de colher
qualquer elemento de conviccdo ndo pode ser recepcionado pela Constituicdo, pela sua
indeterminacéo, entendimento partilhado por Aury Lopes Junior (2014, p. 733).

Elencadas as possibilidades pelo Cdédigo de Processo Penal, para a doutrina
majoritaria, tratam-se de hipoOteses taxativas, por restringirem direitos fundamentais. Além
disso, entende Aury Lopes Junior (2014, p. 728) que por se tratar de rol extenso com clausulas
genéricas, ndo é possivel aplicar analogia.

Em sentido contrario, Nucci (2014, p. 579) defende se tratar de rol exemplificativo,
sendo possivel a utilizacdo de analogia, em virtude da autorizacdo conferida pelo art. 3° do

CPP, segundo o qual é possivel utilizar aplicacdo analdgica na lei processual penal.

2.2 Histdrico

O disciplinamento acerca da busca e apreensdo € recente nos ordenamentos juridicos.
No entanto, desde a antiguidade, a casa do individuo é visto como local a ser protegido e
resguardado contra intromissdes alheias.

Tornaghi (1991, p. 459) ensina que a despeito da auséncia de disciplinamento legal
sobre a busca na idade média, o juiz ordenava buscas no domicilio alheio.

Analisando a legislagdo nacional, Luciano Dutra (2007, p. 52-56) observou que o
Caodigo de Processo Penal do império, datado de 1832, foi a primeira legislacdo a tratar da
busca, o qual passou por vérias reformas para disciplinar melhor o instituto. Destaca-se a
reforma de 1841, permitindo aos chefes de policia a expedi¢do de mandados de busca.

Ainda segundo o sobredito autor, em 1891, fora editada a primeira Constituicdo da

Republica do Brasil, o qual delegou aos estados a competéncia para legislar sobre processo.
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N&o obstante, segundo esclarece Marcellus Polastri Lima (2013, p. 583), a propria
Constituicdo ja previa que a casa é asilo inviolavel do individuo, e apenas permitia o ingresso
sem 0 consentimento do morador em caso de desastres, para acudir vitimas, e de dia, nos
casos previstos em lei. Apesar da redacdo ser de uma Carta Magna antiga, nota-se certa
semelhanga com o texto da atual Constitui¢do Federal.

Ademais, antes disso, 0 Cddigo Penal de 1890 permitia a entrada & noite em casa
alheia no caso de cometimento de crime ou violéncia, e outras hipdteses de calamidade.

A Constituicdo de 1934 estabeleceu novamente a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre processo, e em 1941 adveio o Codigo de Processo Penal vigente, disciplinando
0 assunto da busca e apreensdo na matéria de provas.

Confrontando a publicacéo original e o CPP atualizado, percebe-se ndo haver qualquer
mudanca em relacdo ao disciplinamento legal da busca e apreensdo. Os 10 (dez) artigos sobre
0 assunto permanecem, do ponto de vista formal, intactos. H& apenas uma novidade
legislativa, disposta no art. 289 do CPP, alterado pela Lei 12.403/2011 o qual permite a busca
e apreensdo do acusado mediante carta precatoéria.

Com efeito, ao observar o processo histérico brasileiro a respeito da disciplina legal da
busca e apreensdo e da inviolabilidade domiciliar, nota-se ter havido cautela por parte dos
legisladores a respeito da intromissdo na casa alheia, ndo tendo sido diferente o Cddigo
Processualista de 1941.

No entanto, o referido diploma legal possui 77 anos e, em virtude do decurso do
tempo e da adocdo de novos parametros principioldgicos no ordenamento juridico patrio,
sobretudo com o advento da Constituicdo Federal de 1988, doutrina e jurisprudéncia
reformularam alguns entendimentos acerca da busca e apreensdo, adequando-0s aos preceitos
constitucionais, mormente diante do sistema acusatorio adotado pela CF, dos principios
inerentes a jurisdicdo, e dos direitos e garantias previstas no art. 5° da Carta Magna, os quais

serdo oportunamente abordados.

2.3 Natureza Juridica

Conforme mencionado, a busca e apreensdo € tratada pelo Codigo de Processo Penal
com meio de prova. Apesar do tratamento legal dado pela lei, a doutrina péatria diverge quanto
a sua natureza juridica, entendendo a doutrina majoritaria se tratar de medida acautelatoria.

Entende-se por prova os elementos de convicgcdo produzidos sob o crivo do

contraditério. Sdo, portanto, elementos colhidos na fase processual, mais especificadamente
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em sede de instrugdo criminal, momento em que as partes poderdo ter contato com o0s
elementos apresentados pela outra parte e, a partir de entdo, confronté-los com a sua tese. O
resultado dessa dialética é a prova.

As fontes colhidas em fase pré processual tratam-se de elementos informativos
colhidos no inquérito policial, visando apenas obter lastro probatério minimo, com
materialidade do crime e indicios suficientes de autoria, dando suporte ao titular da agdo penal
a fim de que este possa ingressar com a denuncia perante um juizo previamente constituido.

Uma vez que a investigacdo preliminar tem como caracteristica ser inquisitiva, sem
contraditério e ampla defesa, os elementos colhidos na fase pré-processual sdo apenas
elementos de informacdo, que futuramente poderdo ser meios de provas, quanto produzidos
sob o crivo do contraditdrio e ampla defesa.

Apesar de a diligéncia poder ser realizada também em sede processual, € comumente
utilizada na fase de inquérito policial ou mesmo antes da sua instauracdo, justamente para
poder garantir a producdo de provas na instrucdo criminal, Desta forma, a medida nao €
produzida com observancia ao contraditorio e a ampla defesa, em regra.

Para Marcellus Polastri Lima (2013, p. 577), apesar de disposta como meio de prova
no processo penal, a busca e apreensdo tem, em regra, natureza de medida cautelar, pois visa
resguardar os elementos probatérios que venham a ser utilizados no processo.

Para melhor compreensdo da divergéncia, faz-se necessario compreender também o
gue sdo medidas cautelares. Trata-se de medidas de urgéncia com o objetivo de evitar futuros
danos, seja para garantir a apura¢do do fato criminoso, a futura execucdo da pena ou o
ressarcimento do dano causado pelo fato delituoso. Podem recair sobre a pessoa do acusado,
coisas ou meios de prova.

Para a sua decretacdo, devem ser demonstrados o fumus boni juris e o periculum in
mora, além da necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida. Com efeito, o art. 156,
inciso I, do CPP dispde expressamente que o Juiz poderad ordenar a producdo antecipada de
provas, observando a necessidade, adequacgéo e proporcionalidade da medida. Além disso, o
art. 282 aduz que as medidas cautelares previstas no titulo IX do CPP deverdo observar a
necessidade e a adequacdo da medidaa gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigdes pessoais do indiciado ou acusado.

Retomando o pensamento do referido autor, Marcellus Polastri Lima (2013, p. 578)
esclarece, ainda, que a natureza da busca e apreensdo dependerd da sua finalidade. Por
exemplo, em caso de da captura de pessoa para cumprir prisdo-pena, a medida ndo se reveste

de natureza cautelar.
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Em sintese, para o autor (2013, p. 579), a busca e apreensdo terd medida cautelar
quando tem por objetivo a instru¢do probatéria, pois garantird a producdo da prova, bem
COMO 0 Seu nao perecimento.

Na mesma linha, Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2004, p. 203) também se
referem aos institutos como medidas cautelares, assim como e Hélio Tornaghi (1991, p. 458) e
Aury Lopes Junior (2014, p. 721), criticando este Gltimo a op¢do do legislador em colocé-los
como meios de prova.

Além disso, este ultimo doutrinador adverte que a apreensdo pode ser medida
assecuratoria, quando destinada a restituir o bem a vitima (2014, p. 722). As medidas
assecuratorias sdo tratadas pela doutrina como espécie de medida cautelar, com a funcéo
especifica de proteger interesses econdmicos da vitima ou do Estado, em virtude de
repercussdes patrimoniais provenientes do delito.

Divergindo da doutrina majoritaria, Guilnerme de Souza Nucci (2014, p. 572), entende
que a medida tem natureza mista, podendo ser vista tanto como medida assecuratéria como
meio de prova.

Diante do exposto, ndo se pode entender a natureza da medida sob analise apenas em
conformidade com a classificacdo posta pela lei. Com efeito, a prova precisa ser produzida
sob o crivo do contraditério e ampla defesa, e a diligéncia ora analisada € comumente
utilizada no @mbito das investigacdes preliminares para evitar o perecimento da futura prova.
Mas também ndo se pode afirmar que apenas tem natureza cautelar, posto que pode ser
determinada na fase de instrucdo probatoria.

Portanto, como pondera Marcellus Polastri Lima, outrora ja mencionado, a medida
tera a sua natureza determinada a depender da sua finalidade, podendo ser ora cautelar, ora

meio de prova.

2.4 Requisitos

2.4.1 Requisitos da busca domiciliar

A lei processual penal e a Constituicdo Federal impdem uma serie de condi¢des para a
realizacdo da busca domiciliar, dirigidas tanto para a autoridade judiciaria quanto para a
autoridade que executard o mandado.

Antes de analisar como o Cédigo de Processo Penal disciplina o tema, é importante

examinar 0s contornos constitucionais sobre o assunto.
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A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu rol de direitos e garantias fundamentais,
insculpidas no art. 5°, a garantia da inviolabilidade de domicilio, no inciso XI, segundo a qual
“a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinag@o judicial” (BRASIL, 1988, online).

Analisando o texto constitucional, percebe-se que a inviolabilidade de domicilio é uma
garantia para beneficio dos individuos, nada obstando que o morador autorize o ingresso de
qualquer pessoa em sua casa, inclusive da autoridade policial, e esta realize a busca de
objetos, seja de dia ou de noite.

Nesse sentido, assevera Aury Lopes Junior (2014, p. 728), a autoridade policial podera
realizar a busca e apreensdo de bens mesmo sem mandado judicial, desde que haja o
consentimento valido do morador.

Para tanto, o consentimento deve ser expresso e 0 morador deve estar plenamente
ciente do objetivo do ato. Se a autoridade policial simula os motivos do ingresso domiciliar,
induz em erro ou coage de qualquer forma o morador, ha vicio quanto ao consentimento,
razdo pela qual a busca e apreenséo realizada nesses termos ¢ ilicita.

No entanto, conforme esclarece Luciano Dutra (2007, p. 97), em sendo habitacédo
coletiva a anuéncia deve ser unanime, pois a garantia da inviolabilidade é individual.

Também € possivel a qualquer pessoa ingressar na casa do individuo de dia ou de
noite sem o consentimento do morador, em caso de desastre, para prestar socorro, ou, ainda,
em caso de flagrante delito, situacGes na qual dispensa-se, inclusive, autorizacéo judicial.

Desta forma, deduz-se do texto constitucional ser possivel a busca e apreensdo sem
autorizacdo judicial, desde que haja flagrante delito.

O conceito de flagrante € bastante amplo, posto que a doutrina nacional classifica as
hipdteses de flagrante em legal e doutrinaria. A primeira esta expressamente prevista no art.
302 do CPP, o qual considera em flagrante delito quem esta cometendo a infracdo penal ou
acaba de cometé-la. A esses casos a doutrina chama de flagrante proprio.

Outrossim, o art. 302 do CPP considera em flagrante quem €é perseguido, logo apés,
pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca presumir ser
autor da infragdo ou, ainda, quem é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,
objetos ou papeis que facam presumir ser ele autor da infragdo, situacfes denominadas pela
doutrina de flagrante impréprio, em virtude de o suspeito ndo estar mais praticando a infracéo
penal, mas a situacdo faz presumir a ocorréncia do delito.

Segundo Tourinho Filho (2013, p. 410), o sentido constitucional do flagrante refere-se
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a hipdtese de flagrante proprio, quando alguém esta, de fato, cometendo o crime, posto que a
Constituicdo restringiu ainda mais a entrada no domicilio alheio. Também é esse o
entendimento de Torres (2004, p. 150). Em sentido contrario, Marcellus Polastri Lima (2013,
p. 583) considera que todas as hipoteses de flagrante estdo albergadas pela norma
constitucional.

Discute-se, ainda, a respeito dos crimes permanentes, aqueles em que a consumacéo se
prolonga pelo tempo, situacdo na qual a todo momento se estaria diante de um flagrante
propriamente dito. Assim, seria possivel, em tese, penetrar no domicilio sem o consentimento
do morador ou autorizagdo judicial. Esse é o entendimento de Nucci (2014, p. 587).

Para Torres (2004, p. 153), entretanto, por se tratar de crimes que duram, ndo ha
urgéncia do flagrante préprio, razdo pela qual é possivel requerer ao judiciario o mandado
competente para ingressar no domicilio alheio.

N&o obstante o entendimento de Torres, uma vez que 0S crimes permanentes nada
mais sdo do que hipéteses de flagrante proprio, pode-se concluir que em tais situacdes podera
o0 agente policial ingressar no domicilio alheio e eventualmente realizar buscas e apreensdes,
vez que o flagrante é uma das hipoteses constitucionais de violabilidade do domicilio alheio.

N&o sendo o caso de flagrante delito, a Constituicdo impde como requisito para
ingressar no domicilio uma determinacdo judicial, o qual é exteriorizada através de uma
ordem conhecida como mandado judicial. O Codigo de Processo Penal também decreta a
necessidade de mandado, em seu art. 241, dispositivo este cuja redacdo € a mesma desde a
publicacdo do Codigo, em 1941.

No entanto, alude o referido artigo do CPP, se a busca for realizada pessoalmente pela
autoridade judiciaria ou policial ndo ha necessidade de mandado. Tendo em vista que a
redacdo do art. 241 precede a Constituicdo Federal de 1988, € inconstitucional a parte do
artigo que permite a busca domiciliar feita pessoalmente pela autoridade policial sem a prévia
expedicdo de mandado, em virtude da imposicao constitucional de determinacéo judicial.

Em relacdo a parte do dispositivo que permite a realizacdo da busca pessoalmente pela
autoridade judiciaria, dispensando-se mandado judicial, ha divergéncia na doutrina. Tourinho
Filho (2013, p. 416) sustenta ser plenamente possivel que o juiz pessoalmente se dirija ao
domicilio e realize a busca, sem a necessidade de mandado.

Por outro lado, defende Lopes Junior (2014, p.736) ser imprescindivel a prévia
expedicdo de mandado para a realizagdo da diligéncia mesmo quando a autoridade judiciaria a
realize pessoalmente, em razdo do sistema acusatorio adotado pela Constituicdo de 1988, no

qual deve-se preservar a imparcialidade do magistrado. Com efeito, o juiz deve-se manter
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distante da iniciativa instrutoria, cabendo esta exclusivamente as partes. O aludido autor
entende até mesmo ser inadmissivel a autoridade judiciaria proceder buscas pessoalmente.

N&o se pode esquecer, ademais, que a Constituicdo Federal impds a necessidade de
toda determinacdo judicial ser devidamente motivada, razdo pela qual é necessario que o
magistrado expeca o mandado previamente, ainda que realize a busca de maneira pessoal.
Ndo € porque é autoridade investida de fungdo jurisdicional que 0s seus atos sdo
necessariamente legitimos, fazendo-se necessario que o morador saiba porque a sua casa esta
sendo alvo de buscas, e qual o respaldo juridico para tanto.

O art. 242 do CPP permite que a busca seja determinada de oficio ou a requerimento.
Aury Lopes (2014, fl. 736), no entanto, divergindo de boa parte da doutrina, defende ser
inconstitucional a busca e apreensao determinada de oficio pela autoridade judiciaria, pelos
mesmos motivos anteriormente expostos.

Com entendimento intermediario, Marcellus Polastri Lima (2013, p. 579) deduz ser
possivel ao juiz decretar a medida de oficio no curso da acdo penal. Em sede investigatoria,
entretanto, a diligéncia s6 pode ser determinada se requerida, em virtude do sistema
acusatorio e do principio da imparcialidade que rege a atuacao jurisdicional.

Para Luciano Dutra (2007, p. 67), entretanto, o Juiz pode diligenciar na busca pela
verdade real, podendo decretar, de oficio, diligéncias para dirimir davida sobre ponto
relevante, conforme dispde o art. 156 do CPP.

Para que esse mandado domiciliar seja considerado valido, o CPP impde, ainda, uma
série de requisitos em seu art. 243. O primeiro deles é a indicacdo, 0 mais precisamente
possivel, da casa em que sera realizada a diligéncia, bem como o nome do seu proprietario ou
do morador.

Ainda, exige a lei mencionar o motivo e os fins da diligéncia e ser subscrito pelo
escrivdo e assinado pela autoridade que o fizer expedir. A descricdo dos motivos e fins sdo
essenciais para evitar a pratica de abusos e buscas desprovidas de respaldo juridico,
demonstrado a necessidade da diligéncia, por se tratar de medida invasiva e restritiva de
varios direitos. O Estado ndo pode ingressar no domicilio alheio sob qualquer pretexto, dado
gue a casa € o nucleo da intimidade do individuo. Assim, assinala Aury Lopes Junior (2014, p.
732), que o0 motivo exige a demonstracdo de que a medida ndo pode ser obtida por outro meio
menos violento.

Certamente, além de todos esses requisitos formais que visam limitar a invasao
domiciliar praticada pelo Estado, protegendo os individuos de eventuais abusos e excesso de

poder, a medida apenas se revestira de legitimidade se houver fundadas razbes que a
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justifiquem, exigéncia expressa do pardgrafo primeiro do art. 240 do CPP.

A lei exige fundadas razBes e essas razdes se baseiam na suspeita grave, Séria,
confortada pelo que a autoridade judicial sabe, pelo que teme, pelo que deve
prevenir ou remediar e ndo na realidade que s6 por meio da busca vai ser conhecida.
Fundadas razdes sao as que estribam em indicios de que a pessoa ou coisa procurada
se encontram na casa em que a busca deve ser feita (TORNAGHI, 1991, p. 463)

N&o bastam, portanto, meras suposicdes ou palpites, dotadas de subjetivismo, devendo
a medida estar respaldada em elementos informativos concretos aptos a demonstrar certo grau
de culpabilidade do morador. S&o as fundadas razées, nas licbes de Luciano Dutra (2007, p.
64) que constitui o pressuposto do fumus comissi delicti para a decretacdo da medida.

Apbs a expedicdo do mandado devidamente fundamentado, com todos 0s seus
pressupostos materiais e requisitos formais, a autoridade policial esta autorizada a efetuar a
busca e apreensao.

Para executar a medida, a autoridade policial deve se dirigir ao local necessariamente
durante o dia, conforme determina o art. 5°, inciso XI, da Carta Magna e o art. 245 do CPP, e
antes de adentrar na casa, 0 executor deve mostrar, ler o mandado ao morador ou a quem o
represente, intimando-o a abrir a porta. Sendo certa a pessoa ou coisa que se vai procurar, 0
morador deve ser intimado para mostra-la.

Tais requisitos também sdo exigidos pela lei em caso de compartimento habitado ou
aposento ocupado de habitacdo coletiva ou ndo aberto ao publico, onde alguém exerce
atividade profissional, consoante dispde o art. 246 do CPP.

Além disso, a medida deve ser realizada de forma menos invasiva possivel, aduzindo o
CPP expressamente, em seu art. 248, que a diligéncia deve ser feita de modo que ndo moleste
0s moradores mais do que o indispensavel para o éxito da diligéncia.

No entanto, caso o morador obste de alguma forma a medida, sera excepcionalmente
admitido uso de forca. No caso, o que o CPP permite é o arrombamento da porta e forcar a
entrada se porventura houver desobediéncia por parte do morador, ou o emprego de forca
contra coisas existentes no interior da casa para o descobrimento do que se procura, se 0
morador estiver retrucando a diligéncia.

Indubitavelmente, a despeito do siléncio do legislador, tais medidas invasivas devem
ser realizadas fazendo uso da forca apenas no que for estritamente necessario, de forma
proporcional. Ndo € porque a lei permite o uso de forca que o executor da medida esta
liberado a danificar a casa e objetos do morador.

Admite-se, ainda, que o executor tome tais medidas quando ausente os moradores.

Contudo, deve ser intimado para assistir a diligéncia qualquer vizinho, se houver e estiver
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presente.

Descoberta a pessoa ou coisa que se procura, sera apreendida e posta sob custddia da
autoridade ou de seus agentes, segundo o disposto no paragrafo sexto do art. 245.

Exige-se ainda, apds finalizada a diligéncia, a formalizacdo do ato. Desta forma, 0s
executores lavrardo auto circunstanciado, registrando com detalhes todo o ocorrido,
assinando-o juntamente com duas testemunhas presenciais, o que devera ser feito também em
caso da medida néo ter sido exitosa, conforme ensina Aury Lopes Junior (2014, p. 736).

A lei impde, ainda, ser vedado a apreensdo de documento em poder do defensor do
acusado, salvo quando constituir elemento do corpo de delito, consoante redacgao do art. 243,
paréagrafo segundo.

Trata-se de desdobramento da ampla defesa e do direito a ndo produzir provas contra
si mesmo, na medida em que o cliente deposita em seu advogado confianca no caso em que
esta sendo investigado ou processado, ndo podendo o Estado usar da relagdo cliente-advogado
como meio para facilitar a persecucéo penal.

E claro, todavia, que a vedacdo legal apenas ampara documentos licitos, isto é, que
ndo constituem o préprio objeto do crime, sendo plenamente possivel, por exemplo, que se
proceda a busca e apreensdao de um documento falsificado pelo suspeito em poder do seu
advogado, pois nesta hipétese 0 documento constitui o préprio corpo de delito.

Na verdade, em tal hipétese, o advogado poderd também estar incorrendo em crime,
tipificado como favorecimento real, previsto no art. 349 do Cddigo Penal, consoante observa
Tornaghi (1991, p. 470).

Reforgando a garantia, mas como direito do advogado, a Lei 8.906, de 04 de julho de
1994, mais conhecida como Estatuto da Advocacia, garante em seu art.7°, inciso Il, a
inviolabilidade dos escritorios advocaticios, instrumentos de trabalho e correspondéncias,
relativas ao exercicio da advocacia, com redacdo dada pela Lei 11.767/2008.

Além disso, a referida lei acrescentou o paragrafo sexto, limitando ainda mais as
buscas e apreensdes tendo como objeto escritorios, aludindo que havendo indicios de autoria e
materialidade de crime por parte de advogado, poderd a autoridade judiciaria decretar a
quebra da inviolabilidade, de forma motivada, por meio de mandado de busca e apreenséo, a
ser cumprido na presenca de representantes da OAB, mas sendo vedado a utilizacdo de
documentos e outros objetos dos clientes do advogado. Essa ressalva, porém, ndo se estende
aos clientes formalmente investigados nos crimes que deu causa a quebra da inviolabilidade
do escritdrio, conforme dispde o pardgrafo sétimo.

Ademais, ressalta-se que a inviolabilidade protege apenas a posse de documentos,
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midias, objetos ou outros instrumentos licitos em poder do advogado, conforme destaca Nucci
(2014, p. 578), sob pena de impedir o Estado na persecucédo penal.

2.4.2 Requisitos da busca pessoal

Assim como a busca domiciliar, exige a lei como pressuposto material para a
realizacdo da diligéncia uma justificativa, referindo-se o Codigo de Processo Penal a fundadas
suspeitas, em seu art. 240, paragrafo segundo.

Para Nucci (2014, p. 586), a suspeita é desconfianca, relacionada a intuicdo, e dotada
de fragilidade, razdo pela qual a exige-se fundada suspeita, que é mais concreto e seguro.
Assim, quando um policial desconfiar de alguém, ndo pode se valer apenas de pressentimento,
sendo necessario algo tangivel, como uma denuncia, ou visualizar uma saliéncia sob a blusa
de alguém, com a impressao de se tratar de uma arma.

Além do requisito material, para proceder a busca pessoal é necessario autorizacao
judicial mediante mandado, observando-se os requisitos do art. 243, outrora ja analisado.

No entanto, o CPP dispensa o mandado judicial no ato da prisédo e havendo fundadas
suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objeto ou papeis que
constituam corpo de delito. Note-se que a lei exige ndo apenas a mera suspeita, livre a
conveniéncia da autoridade, mas a sua fundamentacéo, em elementos concretos. A autoridade
policial deve ter meios de justificar porque realizou a busca, ndo podendo se respaldar apenas
em mero palpite ou intuicdo.

Prescinde-se de mandado, ainda, no curso de uma busca domiciliar, conforme dispde o
art. 244 do CPP, de modo a torna-la mais efetiva, pois seria plenamente possivel que o
morador escondesse instrumentos do delito em suas vestes, frustrando a busca domiciliar.
Assim, é licito as autoridades policias realizarem busca pessoal no morador durante a
execucdo de uma busca domiciliar, mas desde que esta tenha sido legitimamente autorizada
por meio de mandado judicial e 0s seus pressupostos autorizadores, sob pena da medida ser
ilegal.

Apesar da omissdo do legislador, Luciano Dutra (2007, p. 111) argumenta também ser
necessario a leitura do mandado no caso da busca pessoal, oportunizando ao individuo
apresentar o que se busca, sem a necessidade da medida invasiva.

Em caso de busca pessoal em mulher, o CPP impde em seu art. 249 que a diligéncia
deve ser feita também por outra mulher. Saliente-se que o artigo ainda tem a mesma redacao

original quando da sua publicacdo em 1941, demonstrando a preocupacdo do legislador de
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mais de 70 anos atrds em ser 0 menos invasivo possivel, evitando constrangimentos a mulher.

Contudo, o referido dispositivo aduz que a busca apenas sera feita por outra mulher se
ndo importar retardamento ou prejuizo da diligéncia, o que deixa margem para que muitas
revistas sejam realizas por homens a fim de garantir a rapidez, mesmo que isso cause

constrangimentos a mulher.

2.5 Do mandado de busca e apreensao coletivo e genérico

No cotidiano, tem-se noticiado a expedi¢do de mandados coletivos e genéricos, assim
chamados em razéo de nédo individualizarem o domicilio ou o que se busca com a diligéncia,
ou, ainda, por ndo precisarem a sua razao.

Para Aury Lopes Junior (2014, p. 731) esses mandados genéricos tratam-se, muitas
vezes, de autorizacdes dirigidas a quarteirdes inteiros, ou mesmo para determinadas favelas.

A doutrina ndo faz diferenca expressa do mandado coletivo, genérico ou
indeterminado, muitas vezes os utilizando como sinbnimos. No entanto, pelo que se observa,
0 mandado coletivo é 0 que a autoridade judiciaria permite a diligéncia em areas de grande
extensdo, geograficamente imprecisas, como uma comunidade inteira. Tratam-se de
verdadeiras “varreduras”, sem especificar o domicilio da busca e 0s seus respectivos
moradores. O genérico ou indeterminado, a seu turno, podem ser tratados como sinénimos, e
referem-se as determinacgdes judiciais em que ndo se precisa a motivacdo da diligéncia, 0s
fatos investigados, ou a sua finalidade.

Né&o obstante esse esclarecimento, o estudo dos mandados coletivos inevitavelmente
analisa 0os mandados genéricos, visto que a maior parte dessas decisdes judiciais ndo apenas
autorizam a medida de forma coletiva, mas também para buscar quaisquer elementos de
prova, portanto, de modo indeterminado.

A autorizacdo dessa diligéncia coletiva ndo é recente. Em relatorio rio: violéncia
policial e inseguranca publica, produzido pelo Centro de Justiga Global, publicado em 2004,
critica-se 0 uso de tais mandados no Rio de Janeiro, citando decisfes judiciais tanto
legitimadoras como contrarias a medida, datando, respectivamente, de 2002 e 2003 (LYRA,
2004, p. 34-35).

Questiona-se na doutrina e jurisprudéncia a validade desses mandados, devido a
auséncia de previsdo legal expressa que os legitimem.

Na verdade, o Codigo de Processo Penal impGe em seu art. 243, inciso |, a necessidade

de o mandado de busca e apreensdo ser 0 mais certo possivel, tanto em relagcdo a casa em que
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sera realizada a diligéncia quanto ao nome do respectivo morador ou proprietario. Além disso,
deve-se mencionar o motivo e os fins da diligéncia, segundo dispde o inciso Il do referido
artigo.

Compulsando a doutrina, percebe-se haver posicionamento majoritario entendendo
que o mandado deve ser certo e determinado, ndo sendo possivel a autorizagdo vaga, sem
delimitacdo do objeto e local da busca, e a sem fundamentagdo dos motivos e finalidade da
diligéncia.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 579) “nédo ¢é possivel admitir-se ordem
judicial genérica, conferindo ao agente da autoridade liberdade de escolha e de opcles a
respeito dos locais a serem invadidos e vasculhados”, no entanto, o referido autor entende ser
excepcionalmente admitido o mandado indeterminado quando o objeto ou local for
determinével.

Também assinala Aury Lopes Junior (2014, p. 731) que o mandado apenas se revestira
de validade se tiver um foco definido, ndo sendo possivel os mandados de busca e apreensao
genéricos, os quais denomina de “monstruosidades juridicas”.

Em sentido contrario, Rogério Lauria Tucci (2011, p. 340) defende ser possivel a
ordem judicial genérica, sem singularizar o objeto da busca, justificando que a Constituicdo
Federal Brasileira ndo imp0s a necessidade dessa especificagéo.

Na jurisprudéncia, a seu turno, também ha entendimentos contrérios aos mandados
coletivos, concluindo pela sua inconstitucionalidade, pois a medida apenas sera vélida se
precisamente descrita a moradia no qual deve ser cumprida a diligéncia, em relacdo a cada
uma das pessoas que tera suas garantias sacrificadas, devendo haver correlagdo entre os
indicios probatdrios e o domicilio buscado, conforme entendimento do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro®.

O mesmo tribunal?, no entanto, ja havia entendido pela possibilidade dos mandados de
busca e apreensdo coletivos, ressaltando ser possivel a restricdo dos direitos individuais em
prol do interesse coletivo, desde que determinavel o local da busca.

Analisando a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, o Superior Tribunal de Justica —
STJ, ja se pronunciou, em decisdo monocratica, rechagando a possibilidade desses mandados

coletivos, contra uma comunidade inteira, entendendo pela violagdo de varios dispositivos

! Entendendo pela incompatibilidade dos mandados de busca e apreensdo coletivos com o ordenamento juridico,
destaca-se: TJ-RJ - HC: 00479475520178190000 RIO DE JANEIRO CAPITAL 34 VARA CRIMINAL,
Relator: SIRO DARLAN DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 27/02/2018, SETIMA CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicacdo: 02/03/2018

2TJRJ - HC 0048172-75.2017.8.19.0000 - HABEAS CORPUS - Des (a). ANTONIO EDUARDO FERREIRA
DUARTE - Julgamento: 26/09/2017 - QUARTA CAMARA CRIMINAL
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legais, entre eles 0 242 do CPP, além de dispositivos constitucionais®.

N&o obstante, diante do crescente indice de criminalidade que assola o pais, mormente
nos locais mais periféricos, somado a proliferacdo de grandes organizagGes criminosas
conhecidas como facgoes, e as tentativas frustradas do poder publico no combate ao tréafico de
drogas, o Estado tem buscado implementar medidas repressivas mais eficazes e céleres, como
os mandados de busca e apreensdo coletivos e genéricos, que possam, sendo superar, pelo
menos diminuir os indices de delinquéncia.

Diante desse contexto, sobretudo apds anunciado intervencao federal no estado do Rio
de Janeiro, em 2018, em que algumas autoridades do poder executivo suscitaram a
possibilidade de serem expedidos esses mandados coletivamente*, foi impetrado em marco de
2018 habeas corpus coletivo perante o Supremo Tribunal Federal — STF, questionando a
ilegalidade e inconstitucionalidade desses mandados, ainda pendente de discussdo no Pretério
Excelso, até o fechamento deste trabalho, no HC de n° 154118°.

Por tais razfes, a discussdo sobre a possibilidade de o poder publico expedir e
executar mandados de busca e apreensao coletivos e genéricos ndo esta superada, e encontra
novos argumentos dos 6rgdos publicos para a sua legitimidade, respaldados na seguranca® e
no interesse publico.

Em contrapartida, é fato que o ordenamento juridico brasileiro tem como sustentaculo
uma carta politica garantista, que busca assegurar direitos e garantias individuais contra
abusos da atuacéo estatal e 0 excesso de poderes.

A vista disso, o dilema entre a garantia da ordem publica e os direitos individuais
exige esforco e analise acurada do ordenamento juridico, iniciando-se pelos preceitos
constitucionais que d&o suporte ao direito brasileiro.

8 STJ - HC 416483 RJ 2017/0236856-5, Relator: Min. Sebastido Reis Junior, DJ 20/09/2017

4 https://www.conjur.com.br/2018-fev-19/governo-estuda-lei-autorizar-mandados-busca-coletivos

5 Andamento do HC em: http://portal stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5370727

® No parecer proferido pela Procuradoria Geral da Republica, de n® 32.218, em 21 de margo de 2018, referente
ao HC 154118/DF, em que se questiona a anulacdo dos mandados de busca e apreenséo coletivos, o Ministério
Publico Federal aduz que, em regra, o ordenamento juridico proibe a expedicdo de mandados de busca e
apreensdo genéricos. No entanto, sustenta que a Constituicdo Federal além de garantir a inviolabilidade de
domicilio, assegura também o direito a seguranga, presente no caput do art. 5° da Carta Magna. Desta forma,
conclui que cabera ao Juiz no caso concreto analisar a possibilidade de adotar a medida extrema.
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3 DOS DIREITOS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS AOS
MANDADOS DE BUSCA E APREENSAO COLETIVOS E GENERICOS

Por se tratar de medida invasiva, a busca e a apreensao relaciona-se a varios direitos,
principios e garantias consagradas na Constituicdo. Assim, serdo analisadas as normas
constitucionais que mais precisamente se relacionem com os mandados de busca e apreensédo
coletivos e genéricos, a fim de avaliar se alguma delas é contrariada pela medida sob estudo,

em face da auséncia de previsao expressa a respeito.

3.1 Da inviolabilidade do domicilio

A garantia constitucional visa resguardar, em ultima analise, a intimidade, a
privacidade e até mesmo a liberdade e a personalidade dos individuos. A casa é o nucleo da
vida particular, local em que a pessoa tem maior liberdade e vive a sua maneira, sem
intromissdes alheias, com as regras e principios que julga ser conveniente, desde que, é claro,
n&o sejam ilicitos. E o espaco em que os individuos se despem da vida em sociedade e vivem
seus relacionamentos pessoais.

Por tais motivos, ao se convencionar uma vida em sociedade por meio de regras e
principios positivados a luz do direito, o Estado garantiu ao seu povo a maior tutela possivel
ao domicilio, limitando até mesmo a sua intervencdo contra excesso de poderes e eventuais
abusos que possam ser praticados por seus agentes.

Desta forma, a Carta Constitucional da Republica Federativa do Brasil, assegurou em
seu art. 5°, inciso XI, no rol dos direitos e garantias fundamentais, que a “a casa ¢ asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinagdo judicial”. (BRASIL, 1988, online)

Ao estatuir que a casa € o asilo inviolavel do individuo (art. 5°, XI), a Constituicdo
esta reconhecendo que o homem tem direito fundamental a um lugar em que, s6 ou
com sua familia, gozar4 de uma esfera juridica privada e intima que tera que ser
respeitada como sagrada manifestagdo da pessoa humana. (SILVA, 2010, p. 207)

No plano internacional, a inviolabilidade domiciliar também encontra tutela em

tratados e outras declarages, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 19487, e

7 Article 12 — “no one shall subjected to arbitrary interference with his privacy, family, home or correspondence,
nor to attacks upon his honour and reputation. Everyone has the right to the protection of the law against such
interference or attacks”. Tradugdo: artigo 12 — ninguém serd submetido a interferéncias arbitrarias na sua
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a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, o Pacto de S&o José da Costa
Rica®, promulgado pelo Brasil em 1992, e com status supralegal.

Muito antes disso, a primeira Constituicdo Brasileira, de 1824, cuidou de resguardar o
ambiente domiciliar, assegurando que a casa € asilo inviolavel do cidaddo, de forma que
apenas é licito nela adentrar por consentimento do morador, em caso de incéndio ou
inundac&o, e de dia, no casos que a lei determinar®.

A Constituicdo de 1891, a seu turno, trocou incéndio e inundacéo por acudir vitimas de
crimes ou desastres, além disso, ampliou a inviolabilidade para os estrangeiros®®.

Na mesma linha, a Constituicdo de 1934!! seguiu a redacio da Constituicio de 1891.
Entretanto, a Constituicdo de 1937 apenas assegurou, de forma bastante genérica, em seu art.
122, 6°, “a inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia, salva as exce¢des expressas em
lei” (BRASIL, 1937, online).

Por sua vez, a Constituicdo de 1946 retornou ao texto original ja adotado nas
Constituicdes de 1891 e 1934, redacdo bem mais garantista que a de 1937, o que também se
manteve na Constituicdo promulgada em 1967, sob regime de ditadura militar.

Com a redemocratizacdo do pais, adveio a Constituicdo de 1988, de cunho garantista,
e alterou-se novamente a redacdo da inviolabilidade domiciliar. Retirou-se do texto “acudir
vitimas de crimes”, permanecendo a possibilidade de penetrar no domicilio alheio de dia ou
de noite em caso de desastres, e acrescentando-se a possibilidade em caso de flagrante delito
ou para prestar socorro. Além disso, como principal mudanca, a atual Constituicdo ndo mais
deixou livre ao arbitrio do legislador a possibilidade de ingressar no domicilio alheio,
condicionando-a a prévia determinacéo judicial.

Deste modo, a Constituicdo cuidou de assegurar que o consentimento do morador € a

privacidade, familia, domicilio ou correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem
direito a protecdo da lei contra tais interferéncias e ataques.

8 Art. 11. Protecdo da Honra e da Dignidade — 2. “Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas
ilegais a sua honra ou reputagdo. 3. Toda pessoa tem direito a prote¢do da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.”

® Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte: VII. Todo o Cidaddo tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite ndo se podera entrar nella, sendo
por seu consentimento, ou para o defender de incendio, ou inundacgdo; e de dia sé sera franqueada a sua entrada
nos casos, e pela maneira, que a Lei determinar.

10 Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: § 11. A casa € o asylo
inviolavel do individuo; ninguem pdde 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 férma prescriptos na lei.

1 Art. 113 — (...) 16) A casa ¢ o asilo inviolavel do individuo. Nela ninguém podera 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.
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auténtica autorizacao para o ingresso no domicilio alheio. No entanto, por ndo haver garantias
absolutas, possibilitou o ingresso em situagdes excepcionais e, fora delas, condicionou a
clausula da reserva de jurisdicdo, de forma que apenas a autorizacdo judicial € apta a legitimar
a medida, ndo podendo fazé-la a autoridade policial.

N&o obstante alguns preceitos da inviolabilidade domiciliar ja terem sido
oportunamente abordados quando analisado os requisitos da busca e apreensdo, forgoso
examinar a norma em comento de forma mais acurada.

Analisando autores estrangeiros e nacionais, Grotti (1993, p. 93) conclui haver
divergéncia na doutrina quanto ao objeto tutelado pela inviolabilidade domiciliar, defendendo
parte da doutrina se tratar da propriedade, outros a liberdade, a personalidade, a seguranca
individual, enquanto os demais doutrinadores entendem ser possivel compatibilizar varios
objetos na tutela constitucional, posicdo ao qual a referida autora se filia (1993, p. 98), ao
aduzir ndo ser adequado reconhecer um unico bem juridico tutelado.

Segundo José Afonso da Silva (2010, p.437) a inviolabilidade domiciliar relaciona-se
ao direito a seguranca, sem prejuizo de reconhecer que a garantia constitucional tutela a
privacidade e a intimidade.

George Marmelstein, a seu turno, (2009, p. 133) trata a inviolabilidade de domicilio
como direito de personalidade, e decorrente da protecdo a intimidade e a privacidade. Tucci
(2011, p. 335) também se refere a garantia como limitagéo no interesse da privacidade.

Analisando o anteprojeto da Constituicdo (BRASIL, 1987, p. 9), nota-se que a
comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, colocou a
propriedade como direito autbnomo, enquanto a inviolabilidade da moradia havia sido posta
como decorrente da privacidade??.

Desta forma, ndo se pode negar que o direito em comento visa resguardar a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, além de varios outros direitos positivados em
nossa Constituicdo. Afinal, a casa ndo é apenas um espaco para pernoitar, mas o recinto do
individuo, “um espago intimo constitucionalmente protegido e que deve ser respeitado na
medida em que representa a manifestacdo da propria personalidade do cidadao” (DUTRA,
2007, p.125)

Diante disso, o sentido constitucional da definicdo de “casa” deve ser visto de forma

mais ampla possivel, visando sempre a finalidade da protecdo constitucional, que é a

12 Art. 3° - Sdo direitos e liberdades individuais inviolaveis: VII — A privacidade: a) da vida particular e familiar;
b) da moradia; nela ninguém podera penetrar ou permanecer sendo com o consentimento do morador ou por
determinacédo judicial, salvo em caso de flagrante delito, ou para acudir vitima de crime ou desastre;
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privacidade do individuo.

Diverge, pois, do conceito de domicilio fornecido pela lei civilista, segundo o qual € o
lugar em que se estabelece residéncia com animo definitivo, conforme dispde o art. 70 do
Cadigo Civil.

Desta forma, para Rogério Lauria Tucci (2011, p. 337) e Hélio Tornaghi (1991, p. 462-
463), casa compreende qualquer compartimento habitado, seja individualizado, coletivo,
como pensdes e quarto de hotel, ou o local de trabalho ndo aberto ao publico, como é o caso
de escritorios.

Analisando as defini¢des de casa dadas pelos referidos autores, nota-se que 0S mesmos
tomaram como parametro a definicdo j& fornecida pelo Cédigo Penal, ao prever, no delito de
violacdo de domicilio:

Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade
expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias:
(...) 8 4° - Aexpressdo "casa" compreende: | - qualquer compartimento habitado; 11 -

aposento ocupado de habitacdo coletiva; 111 - compartimento néo aberto ao publico,
onde alguém exerce profissdo ou atividade. (BRASIL, 1941, online)

O mesmo artigo, em seu paragrafo quinto, prevé também que ndo serd domicilio
habitacdo coletiva aberta, como hospedaria, salvo o aposento ocupado, bem como tavernas e
casas de jogos.

Leciona Grotti “Se o aspecto principal da sua caracterizacdo ¢ o da exclusividade da
ocupacdo, todo lugar privativo, ocupado por alguém, com direito proprio e de maneira
exclusiva, mesmo sem carater definitivo ou habitual, também ¢é protegido pelo principio.”
(1993, p. 76).

Assim sendo, pouco importa a aparéncia, 0 tamanho ou o tipo de edificacdo que
compde a casa. A norma constitucional ampara desde a mansdo luxuosa até os casebres e
barractes mais humildes.

De forma alguma ¢é licito executar o mandado de busca e apreensdo a noite, é a regra
estabelecida pela Constituicdo Federal. No entanto, o conceito de dia e noite é impreciso, e
ndo ha definicédo legal a respeito, ficando a cargo da doutrina defini-los.

Para Tucci (2011, p. 341) e José Afonso da Silva (2010, p. 437) dia compreende o
horério entre 6 e 18 horas, periodo em que a ordem judicial pode ser cumprida.

Em contrapartida, defendem alguns doutrinadores, como Nucci (2014, p. 591) que o
horario adequado para executar a diligéncia é entre o nascer do dia e o anoitecer, em virtude
do horario de verdo e por haver diferentes horarios do nascer e por do sol nas diversas regies

do Brasil.
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Ambas as defini¢Oes, entretanto, parecem ser insuficientes para tutelar o sossego do
morador. Em sendo o Brasil um pais de dimens@es continentais, ndo ha, de fato, uniformidade
guanto a0 momento em que o sol se nasce e se ple, e estabelecer um horario fixo deixa
desprotegida cidades, por exemplo, em que 06 horas da manha ainda ndo ha luz solar, mas
poderia ser considerado dia pelo mero critério objetivo.

Por outro lado, deixar livre ao arbitrio do executor analisar se é noite ou dia podera
suscitar davidas em relacéo aos periodos do creplsculo e da aurora, em que ndo ha totalmente
luz solar e tampouco escuriddo. A imprecisdo podera motivar uma série de arbitrariedades na
execucdo da medida, ndo havendo para o cidaddo seguranga quanto a0 momento em que um
agente estatal podera adentrar em seu domicilio e efetuar uma busca.

Tendo em vista que a Carta politica é o pilar em que se sustentam as demais normas
juridicas, sendo hierarquicamente superior, e que a norma em comento € restritiva de direitos
fundamentais, o legislador ordinario ndo pode estabelecer outras hipéteses permissivas de
violacdo domiciliar, e a autorizacdo para ingressar no domicilio alheio dependera de
autorizacdo judicial.

Entretanto, questiona Grotti (1993, p. 116) qual a amplitude e alcance da reserva
jurisdicional imposta pela Constituicdo Federal e se ainda seria possivel a lei disciplinar o
exercicio desse direito. Para a referida autora (1993, p. 121), a reserva jurisdicional ndo exclui
leis que visam, em verdade, disciplinar o exercicio do poder publico, cuja atuacdo depende de
lei, mas a inviolabilidade de domicilio s6 pode ser excepcionada, de fato, sob a tutela
jurisdicional.

Com efeito, o fato de o legislador regular a matéria ndo conduz necessariamente ao
arbitrio, ao contrario, tracando os contornos da decisdo judicial, o legislador ordinario
fortalece a protecdo constitucional, como o faz alguns dispositivos do Cdédigo de Processo
Penal, ao exigir fundadas razdes para a autorizagdo da busca domiciliar, ou especificar as
hipoteses em que é possivel se proceder a buscas domiciliares. Desta forma, ndo deixa a
medida livre a discricionariedade e conveniéncia do magistrado.

Além disso, ndo se pode olvidar que qualquer lei que venha regular a matéria deve
passar pelo filtro constitucional estabelecido no art. 5°, inciso XI. Assim, caso a lei venha
limitar a protecdo da inviolabilidade de domicilio, deve ter a sua constitucionalidade
questionada e, consequentemente, ser afastada do ordenamento juridico patrio.

Diante do exposto, ¢é indiscutivel que qualquer diligéncia invasiva ao domicilio, tal
como a busca e apreensdo, exige prévia determinacgdo judicial. Assim, passa-se ao exame do

que é uma determinacdo judicial e quais 0s requisitos que deve ser observado pela autoridade
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judiciaria ao proferi-la.

3.2 Da motivacao das decisfes judiciais

A motivacdo das decisdes é o que legitima as decisbes judiciais, segundo Luigi
Ferrajoli (2002, p. 497).

Mais que uma garantia processual, para Antonio Magalhdes Gomes Filho (2001, p.75)
a motivacdo das decisfes consubstancia-se em verdadeira garantia politica, como justificativa
e legitimidade dos atos estatais, visto que uma das caracteristicas do Estado democrético de
direito é a limitagdo e justificacdo do poder. Em sua acepc¢do politica, a motivacdo das
decisbes também é garantia dos direitos fundamentais, lecionando o referido autor (2001, p.
93) que a motivacgdo serve para acompanhar o raciocinio desenvolvido pelo juiz em eventual
restricdo desses direitos, assim como se efetivamente foram cumpridas as regras do devido
processo.

Deste modo, a motivacdo das decisdes judiciais é principio constitucional que
disciplina o processo penal e funciona também como garantia as partes, impedindo que o
magistrado julgue ao livre arbitrio, viabilizando o controle judicial do seu ato, ao possibilitar
que 0s juizes de instancia superior revise a (in) justica da decisdo. Em ultima anélise, por
meio dessa garantia, assegura-se 0 cumprimento de outros principios e direitos fundamentais,
como a imparcialidade do juiz, o duplo grau de jurisdi¢cdo e o contraditorio, vinculando o

magistrado a observa-los na analise do caso concreto.

Em sintese, o poder judicial somente esta legitimado enquanto amparado por
argumentos cognoscitivos seguros e validos (ndo basta apenas boa argumentagio),
submetidos ao contraditério e refutaveis. A fundamentacdo das decisdes é
instrumento de controle da racionalidade e, principalmente, de limite ao poder, e
nisso reside o nucleo da garantia. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 1099)

Trata-se de ato processual em que 0 juiz vai expor a sua interpretacdo da lei,
aplicando-a ao caso concreto, apresentando os motivos faticos e juridicos da sua deciséo.
Além de destinar-se a sociedade, para justificar o ato estatal, busca-se persuadir as partes,
sobretudo a parte vencida, de que aplicou a norma da forma mais justa a lide.

Antes mesmo de a Constituicdo Federal de 1988 exigir a fundamentacéo das decisdes
judiciais, o Codigo de Processo Penal ja previa, em seu art. 381, os requisitos da sentenca,
dentre as quais “a indica¢do dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo”.

No ambito constitucional brasileiro, a Carta Magna de 1988 foi a precursora da

obrigatoriedade de que as decisfes proferidas pelo Poder Judiciario devem ser motivadas, ao
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prescrever em seu art. 93, inciso IX, que “todos os julgamentos dos orgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade (...)”
(BRASIL, 1988, online).

Saliente-se que a norma em comento fora objeto de alteracdo, com redacdo dada pela
emenda constitucional n° 45, de 2004. Entretanto, nada fora alterado ou acrescentado no que
concerne & motivagdo das decisdes, a qual tem a mesma escrita da publicacdo original da
Constituicdo, em 1988. A referida emenda apenas inseriu 0s casos em que a publicidade dos
atos processuais pode ser limitada®®.

Para melhor compreensdo do principio em comento, faz-se necessario entender 0s

tipos de atos jurisdicionais penais e quais exigem fundamentagé&o.

3.2.1 Os atos jurisdicionais

Segundo analisa Aury Lopes Junior (2014, p. 1115), tradicionalmente a doutrina
classifica os atos judiciais em despachos de mero expediente e decisfes, sendo estas Ultimas
divididas em interlocutdrias simples, interlocutorias mistas e sentencas.

Os despachos de mero expediente, segundo Lopes Junior (2014, p. 1115), séo atos que
organizam o processo, sem cunho decisério e que ndo causam prejuizo a acusacdo ou a
defesa.

As sentencas, a seu turno, também podem ser subdivididas em condenatorias,
absolutdrias ou terminativas. Esta Gltima pde fim ao processo sem analisar 0 mérito, como a
sentencga que reconhece a extingdo da punibilidade, enquanto a primeira condena o réu a uma
pena prevista em lei, correspondente a pratica de um delito, analisando aspectos faticos e de
direito.

Em um primeiro momento, deve o Juiz mostrar o crime praticado, demonstrando a
correlacéo entre o fato e a norma. Em um segundo momento, as razdes da pena aplicada, cuja
fixacdo podera variar pela culpabilidade, antecedentes do acusado, sua personalidade, dentre
outros motivos elencados no art. 59 do Codigo Penal, além da presenca de circunstancias
agravantes, atenuantes, e causas de aumento ou diminui¢do da pena. Tudo deve estar
devidamente fundamentado pelo que apurou-se na instrugéo criminal, e respaldado na lei.

A sentenca absolutoria, por sua vez, absolve o réu, reconhecendo uma das hipdteses

elencadas no art. 386 do Codigo de Processo Penal, a exemplo da atipicidade do fato. Mesmo

13 A referida emenda adicionou: “em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo” (BRASIL, 1988, online)
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nessas hipoteses, exige-se a fundamentacgdo da deciséo judicial.

Com efeito, precisa-se devolver ao titular da acdo penal, ao acusado e a propria
sociedade 0 que se apurou no processo, tendo em vista também outros principios processuais,
como a busca da verdade real, o devido processo legal, o duplo grau de jurisdicdo, o
contraditorio e a ampla defesa, e principalmente o primado da presuncdo da inocéncia, pois
até que se prove o contrario, o réu é presumido inocente durante toda a acéo penal, cabendo
ao julgador explicitar as razbes pela qual afasta tal inocéncia, respaldado nas provas
produzidas no processo.

Seguindo a classificacdo, as decisdes podem ser também interlocutérias mistas. S&o
decisdes que encerram 0 processo sem julgamento do mérito, ou finalizam uma etapa do
procedimento, como as decisbes de pronancia do tribunal do jdri, reconhecendo a
possibilidade de o Estado submeter alguém a um tribunal do juri, diante da prova da
materialidade do fato e indicios suficientes de autoria.

Ainda, podem as decisdes serem classificadas em interlocutérias simples, cujo teor
possui carater decisorio, impondo 6nus a parte, conforme leciona Aury Lopes Junior (2014, p.
1115). Entretanto, ndo entram no mérito da causa e ndo finalizam uma etapa do procedimento.

Analisando essas classificagOes, conclui-se que a decisdo de busca e apreensdo, seja
em fase pré-processual ou processual, é classificada como decisdo interlocutéria simples,
visto que ndo entra no mérito da causa, tampouco finaliza uma etapa do procedimento. Além
disso, impde um gravame a uma das partes, qual seja, a possibilidade de ingresso no domicilio
alheio, independentemente de autorizacdo do morador.

Todas essas decisdes devem estar fundamentadas, a excecdo, é claro, dos despachos,
0s quais sequer sdo decisdes, por isso prescindem de motivacdo. A Constituicdo ndo deixa
duvidas de que a validade de qualquer decisdo, seja sentenca ou ndo, exige a devida

fundamentacao, o que é corroborado pela doutrina.

3.2.2 Dos vicios e requisitos da motivacao

Antes mesmo de analisar os pressupostos de uma decisdo motivada, deve-se ponderar
que a auséncia de motivacao, certamente, constitui grave vicio, apto a macular a decisdo. A
motivagdo aparente, segundo Antonio Magalhdes filho, constitui de igual modo

fundamentacdo inexistente, razdo pela qual viola o preceito de uma decisdo fundamentada,

14 Nesse sentido, Aury Lopes Junior (2014, p. 1116) e Rogério Lauria Tucci (2011, p. 206-207).
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uma vez que ndo aprofunda a analise dos elementos faticos apresentados no caso.

(...) basta lembrar as formulas pré-fabricadas, em que o juiz reproduz afirmacgdes
genéricas e vazias de conteldo, que podem ser aplicadas de modo indiscriminado a
uma série de situacBes, independentemente da efetiva analise dos elementos
concretos que se apresentam no caso decidido (...) (MAGALHAES FILHO, 2001. P.
186)

Outrossim, a motivacéo incompleta constitui outra hipdtese de vicio de motivacdo. De
acordo com Antonio Magalhées Filho (2001, p. 187), a estrutura de cada tipo de provimento
ird indicar quais questdes o juiz deve obrigatoriamente enfrentar, estrutura essa que €
determinada pela propria lei ao disciplinar o objeto da decisdo. Serd incompleta a motivacao
que ndo justifique as variadas escolhas necessarias para se chegar a conclusdo, segundo as
caracteristicas estruturais exigidas no provimento.

Além disso, em hipotese alguma a decisdo podera estar respaldada em elementos
obtidos por meios ilicitos. Isto porque o art. 5°, inciso LVI da Lei Fundamental consagrou o
principio constitucional da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, elevado ao
patamar de garantia individual, cujo enunciado também foi acrescentado ao Cddigo de
Processo Penal, em seu art. 157.

Tradicionalmente a doutrina entende que as provas obtidas por meios ilicitos, em
sentido estrito, sdo aquelas que violam normas de direito material ou principios,
frequentemente para a protecdo das liberdades publicas, segundo Grinover, Fernandes e
Gomes Filho (2004, p. 157-158), como sdo as provas obtidas em desrespeito a inviolabilidade
de domicilio. A consequéncia das provas obtidas por meios ilicitos ficou a cargo do Caodigo de
Processo Penal, com a reforma de 2008, prescrevendo que estas devem ser desentranhadas do
processo’®.

O CPP também consagrou a teoria dos frutos da arvore envenenada, inadmitindo as
provas derivadas das ilicitas®®, pois também contaminam o processo.

O presente estudo ndo visa esgotar e aprofundar este principio, pois apenas 0 caso
concreto podera demonstrar qual norma foi violada na obtencdo da prova. O que se objetiva é
analisa-lo em seu aspecto valorativo e influenciador das decisdes judiciais.

Portanto, a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos também propaga

efeitos nas decisdes judiciais, ndo podendo ser utilizada como fundamento em qualquer

5 Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas
as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais. (BRASIL, 1988, online)

16§ 1° Sjo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. (BRASIL, 1988, online).
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decisdo judicial, o que é corroborado por Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2004, p. 170).

N&o se pode ignorar, além do mais, o subjetivismo que faz parte do julgador e que dele
ndo consegue se desvencilhar. E fato que o juiz, enquanto ser humano, possui sentimentos e
julga sem ignorar a sua sensibilidade.

Como observa Aury Lopes Junior (2014, p. 1108) o juiz € um “ser-no-mundo”, ¢ a
interpretacdo da norma penal resulta de uma complexidade de fatores, ndo ha um ponto zero
de compreensdo, diante dos preconceitos e subjetivismo que fazem parte do ser humano e
concorrem no ato de julgar.

Pelos interesses em jogo, ha sempre um certo subjetivismo no julgamento, e a
sensibilidade do juiz ndo €, necessariamente um aspecto negativo, pois humaniza a atividade
jurisdicional, consoante pondera Marmelstein (2009, p. 360-361).

De acordo com Aury Lopes Junior (2014, p. 1111-1112) ndo se pode negar a
subjetividade, mas ndo se pode cair no decisionismo, no qual é licito ao juiz julgar como bem
entender. Segundo Luigi Ferrajoli (2002, p.434-435), o decisionismo € um modelo orientado
pela busca de verdades abrangentes, fundadas principalmente em valorages, discricionaria,
no qual o carater avaliativo exige juizos de valor incontestaveis pela defesa.

N&o se pode admitir que o juiz julgue ao seu bel-prazer, devendo haver parametros
objetivos a fim de nortear o julgador, para que a deciséo possa ser tomada de forma honesta e
objetiva.

O sistema de administracdo da justica ndo pode depender, exclusivamente, da
consciéncia ou da bondade do julgador. Dai a importancia dos limites do espago
decisério (interpretativo), que vem dado pela estrita observancia das regras do
devido processo penal e de toda a principiologia constitucional aplicavel ao julgador
criminal. A decisdo tem que ser construida no processo penal, em contraditério, e
demarcada pelo limite da legalidade (leia-se, respeito as regras do jogo). Nao pode
ser apenas um “decido conforme a minha consciéncia”. Isso seria perfilar-se na

superada dimensdo da filosofia da consciéncia e avalizar um perigosissimo e ilegal
decisionismo. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 1113)

Segundo o referido autor (2014, p. 1111-1112), € na hermenéutica constitucional que
se encontrard os instrumentos para realizar uma filtragem a luz da Constitui¢do, e que nem
sempre sera satisfatoria, de bom agrado.

Diante desse raciocinio, a motivacdo das decisdes judiciais exige a observancia de
todos os preceitos constitucionais e legais na arte de julgar, implicando na vedacgdo de
julgamentos arbitrarios, segundo o alvitre do julgador. Em sintese, para que se tenha
efetivamente uma decisdo motivada, o magistrado ndo pode ter como fundamento seus

valores e crencas pessoais. No Estado Democratico de Direito, 0 juiz ndo pode julgar segundo
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a sua conveniéncia ou conforme o entendimento do senso comum, pois a sua atuagdo é
juridica e ndo politica.

Como ensina Marmelstein (2009, p. 360), ndo se pode admitir decisbes sem base
racional, devendo a justificativa do julgamento ser guiada pelos parametros do ordenamento
juridico, especialmente pelos valores constitucionais.

De acordo com Antonio Magalhdes Gomes Filho (2001, p. 85) as decisdes judiciais
ndo basta a sua conformidade com a lei, pois a atuacdo concreta do direito para solucionar
conflitos ndo € automatica, exigindo-se dos juizes ndo apenas a escolha da regra, mas também
a sua interpretacdo e harmonia com os preceitos da lei fundamental.

A vista disso, o requisito basilar para uma decisio legitimamente motivada ¢é a
racionalidade, cuja esséncia implica na auséncia de contradi¢des, na correlacdo entre o fato e
o direito, e na auséncia de discricionariedade apoiada em convicc¢des pessoais, devendo-se
observar, ainda, para além da mera subsuncéo da norma ao caso concreto, 0s principios gerais
do direito e os direitos fundamentais eleitos na Constituicéo.

Entretanto, ndo se pode ignorar que na decisdo e fundamentacdo de determinado caso
muitas vezes 0 juiz se depara com situacdes de colisdo entre principios e direitos
constitucionais, exigindo-se a eleicdo de um sobre o outro. Da mesma forma, o julgador nédo
esta livre para escolher, devendo orientar-se em um processo hermenéutico pautado em

principios constitucionais de interpretacao.

3.3 Principio da proporcionalidade

A Constituicdo é uma verdadeira carta politica, formada por direitos e garantias de
diversas ideologias, proprias de um estado democratico de direito. Assim, buscou sintetizar e
compatibilizar normas que muitas vezes sdo aparentemente contraditérias e conflitantes, na
tentativa de conciliar diversos valores algados ao patamar constitucional.

Com a superacdo da maxima do império da lei, os valores sdo positivados no
ordenamento juridico por meio de principios, mas que sdo abstratos e por isso podem ser
conflitantes na andlise de determinado caso. Segundo George Marmelstein (2009, p. 369-
370), essa colisdo resulta da natureza principioldgica dos direitos fundamentais, significando,
portanto, que ndo sao direitos absolutos, sendo plenamente possivel a sua restricao.

Assim, o principio da proporcionalidade é um mecanismo encontrado pelo direito para
sopesar direitos fundamentais conflitantes, de forma coerente e racional, impondo limites ao

subjetivismo na realizacdo da ponderacdo valorativa, que ndo podera ser feita de forma
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abusiva.

Nesse sentido, é conhecido como proibi¢do do excesso, em seu viés negativo. Todavia,
ndo se pode olvidar do seu aspecto positivol’, o qual serd oportunamente abordado no
préximo topico.

A despeito de ndo estar expressamente previsto na Constitui¢do, é reconhecido pela
doutrina e jurisprudéncia como principio implicito do ordenamento juridico patrio brasileiro,
pontificando Paulo Bonavides (2006, p. 436) se tratar de direito positivo, com forca cogente,
encontrando o seu fundamento no paragrafo segundo, art. 5° da Constituicdo Federal,
segundo o qual os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e principios adotados por ela, entendimento compartilhado por Willis
Santiago Guerra Filho (2007, p. 79).

Para Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 44), a seu turno, a proporcionalidade decorre
ndo de dispositivos constitucionais, mas da estrutura dos direitos fundamentais, por uma
questdo l6gica, vez que se tratam de principios.

Paulo Bonavides (2006, p. 400-401) assevera, ainda, que a sua observancia decorre da
natureza e esséncia do Estado de Direito, em que o0s juizes fazem o controle da aplicacdo das
normas e da constitucionalidade da lei, preponderando o principio da constitucionalidade
sobre o principio da legalidade. Ademais, para Ingo Sarlet (2013, p. 203), é um dos pilares do
Estado Democratico de Direito.

De toda forma, ao adotar principios, objetivos e direitos conflitantes no ambito
constitucional, é l6gica a necessidade de um principio regulador, devendo, por isso mesmo,
ser reconhecido como principio constitucional implicito, pois apenas a propria Constituicdo
tem legitimidade para restringir os direitos fundamentais que assegura em Seu COrpo
normativo.

Deste modo, o principio da proporcionalidade volta-se para os juizes, para a realiza¢éo
do controle de constitucionalidade das leis, e como método interpretativo, possuindo funcao
conciliatéria entre bens juridicos. Assim, a0 passo que autoriza a restricdo de direitos e
liberdades individuais, proibe-se o0 excesso no refreamento desses direitos.

Esse principio também possui importancia diante da dupla dimensdo dos direitos
fundamentais. Segundo Willis Santiago Guerra Filho (2007, p. 82) esse duplo carater resulta
da percepcdo de que é necessario harmonizar os interesses individuais, coletivos e 0s

interesses publicos, o qual apenas podem ser melhor atendidos se harmonizados, pois 0

17 Chamado de principio da proibigdo da protecdo deficiente ou insuficiente.
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excessivo favorecimento de um direito em detrimento de outro € um desservigos para a
consagracao dos interesses.

Portanto, conforme pondera Paulo Bonavides (2006, p. 425- 426), o principio da
proporcionalidade é apropriado instrumento de interpretacdo em caso de antagonismo entre
direitos fundamentais, voltando-se a justica do caso concreto, sendo eficaz instrumento de
apoio as decisoes judiciais, ao refletir o caso segundo 0s seus pros e contras, avaliando se ndo
houve excessos na relacdo entre meios e fins.

Segundo leciona Virgilio Afonso da Silva:

(...) empregada especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a
promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo,
implica a restricdo de outro ou outros direitos fundamentais. O objetivo da aplicagdo
da regra da proporcionalidade, como o proprio nome indica, é fazer com que
nenhuma restricio a direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais. E,
para usar uma expressdo consagrada, uma restri¢do as restrigdes. (...) (SILVA, 2002,
p. 24)

Para tanto, devem ser analisados, de forma sucessiva, 0s critérios apresentados pela
proporcionalidade: adequacdo, necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito,
dimens@es que orientam o julgador na aplicacdo desse principio. Por ter o condao de restringir
direitos fundamentais, esse principio deve ser analisado da forma mais objetiva possivel,
como forma de néo afastar a lei e as normas constitucionais sobre qualquer pretexto.

Adverte Silva (2002, p. 34) que a correta aplicacdo desse principio requer a analise
desses critérios de forma ordenada, em uma relacdo subsidiaria.

Assim, apenas se considerara a necessidade da medida se a mesma tiver sido
previamente considerada adequada, assim como 0 juizo da proporcionalidade da medida em
sentido estrito apenas sera realizado se apurada a necessidade da medida. Trata-se de
verdadeiros testes, perpassando por trés fases, para que se conclua pela proporcionalidade da
medida.

Segundo Marmelstein, para saber se a medida € adequada, deve-se perguntar: “o meio
escolhido foi adequado e pertinente para atingir o resultado almejado?” (MARMELSTEIN,
2009, p. 378). A medida apenas sera adequada se houver compatibilidade entre meios e fins.

No que se refere ao segundo critério, a medida adotada deve ser apenas aquela
indispensavel para atingir os resultados esperados, ndo podendo ir além do estritamente
necessario. Trata-se de uma analise comparativa, dentre as varias alternativas possiveis para a
medida, devendo ser adotada a menos gravosa e danosa ao direito restringido.

Assim, deve-se questionar: “o meio escolhido foi o “mais suave” ou 0 menos oneroso
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entre as opgoes existentes?” (MARMELSTEIN, 2009, p. 380). A resposta deve ser positiva
para legitimar a medida, pois do contrério havera excesso no meio escolhido.

N&o basta, entretanto, a adequacdo e necessidade da medida para a sua legitimidade.
Deve ser feito um juizo de ponderacdo, comparando-se, agora, 0s bens juridicos em colisao,
optando-se pela prevaléncia de um direito sobre o outro.

Deste modo, indaga-se: “(...) o beneficio alcancado com a adog¢do da medida sacrificou
direitos fundamentais mais importantes (axiologicamente) do que os direitos que a medida
buscou preservar? Em uma analise de custo-beneficio, a medida trouxe mais vantagens ou
desvantagens?” (MARMELSTEIN, 2009, p. 385).

Esclarece Silva (2002, p. 42) que a reprovacdo da medida no teste da
proporcionalidade em sentido estrito ndo requer ofensa ao ndcleo essencial de um direito
fundamental, bastando que os motivos ndo tenham peso suficiente para justificar a restricdo
do direito.

George Marmelstein (2009, p. 405) assevera que o judiciario, no sopesamento de
conflitos, podera atingir o nucleo essencial da norma, na medida em que afastara por
completo um dado direito em face de outro. Em sentido contrario, Willis Santiago Guerra
Filho (2007, p. 88) e J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 269) defendem que as medidas
restritivas dos direitos fundamentais ndo podem atingir o contetdo essencial do direito.

Portanto, o principio da proporcionalidade consubstancia-se em verdadeira ponderacéo
de interesses e de valores. A despeito da auséncia de hierarquia entre direitos fundamentais, ao
aplica-lo, sobretudo no seu terceiro critério, o juiz fatalmente estara escolhendo um direito em
face de outro.

Essa escolha, consoante Marmelstein (2009, p. 399), é estabelecida no caso concreto,
o qual avaliara, conforme as peculiaridades da situacdo, qual direito sera mais importante que
0 outro.

A vista disso, o principio da proporcionalidade é o responsavel por determinar os
limites méximos da restricdo dos direitos fundamentais, proibindo-se abusos estatais, em
conformidade com os fins do Estado Democratico de Direito. Todavia, ndo estabelece apenas
balizas méximas, impondo também os limites minimos de salvaguarda dos direitos

fundamentais, cuja protecdo ndo podera ser insuficiente.

3.4 Principio da proibicéo da protecéo deficiente

Se de um lado é possivel invocar o principio da proporcionalidade quando ha excesso
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na atuacao estatal, em outro aspecto, possibilita convocar o Estado para agir quando deve.

Segundo Canotilho (2003, p. 273), ha um defeito de protecdo quando as entidades
incumbidas de tais encargos adotam medidas insuficientes para garantir a protecdo
constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais. O Estado deve exercer medidas
suficientes de natureza normativa ou material, que possam proteger os direitos fundamentais
de forma eficaz.

Com efeito, costuma-se recordar apenas das prestacfes negativas do Estado, em favor
da liberdade dos individuos, em virtude de a primeira geracao dos direitos fundamentais ter
reconhecido prerrogativas contra 0s abusos estatais, cujo regime era absolutista. Entretanto,
na contemporaneidade, o Estado assume em sua Carta Politica varias obrigacdes de
salvaguarda dos interesses individuais e coletivos, exigindo-se de sua parte atuacédo efetiva, e
ndo mais mera abstencdo, devendo ponderar 0s seus encargos para ndo deixar a sociedade
desprotegida da custddia estatal, inclusive de atos praticados pelos individuos que a compde.

Nessa perspectiva, Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p.64-65) destaca, como fio condutor
da analise desse principio, a necessidade de se superar a era dos extremos, que caracterizou o
século XX, combatendo-se tanto o abolicionismo quanto a tolerancia zero.

Assim, doutrina e jurisprudéncia tém reconhecido como outro aspecto do principio da
proporcionalidade a proibicdo da protecdo deficiente. Enquanto o primeiro exige um néo fazer
por parte do Estado, o segundo exige prestacOes positiva de sua parte.

Segundo Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 27) apesar de utilizado predominantemente
como instrumento de controle contra 0s excessos estatais, a proporcionalidade também vem
ganhando espago para a finalidade oposta, servindo contra a omisséo e agdo insuficiente do
Estado.

De igual modo, leciona Ingo Wolfgang Sarlet (2013, p.203) que este principio serve
tanto como controle de legitimidade para as medidas restritivas de direitos fundamentais,
como das omissdes e atuacdes insuficientes do Estado no cumprimento de seus deveres.

Os direitos fundamentais, segundo o referido autor, também s&o deveres de protecdo,
implicando em uma atuacdo positiva do Estado, intervindo preventivamente e
repressivamente, inclusive contra agressdes de particulares. “Em suma, despropor¢des — para
mais ou para menos — caracterizam violacdo ao principio em apreco e, portanto,
antijuricidade” (SARLET, 2013, p. 203)

Além disso, conforme pondera Lénio Streck (2005, p. 176-177), no Estado
Democrético de Direito o papel assumido pelo Estado e pelo Direito no ambito penal reclama

também um garantismo positivo, avaliando o dever de protecdo de determinados direitos
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fundamentais através do direito penal, e quando o legislador ndo realiza essa protegdo pela via

penalista, ¢ cabivel a utilizagdo a cldusula da “proibicao da prote¢ao deficiente”.

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de
protecdo positiva e de protecdo de omissOes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que
determinado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do
sopesamento (Abwagung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode
advir de protecdo insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre
quando Estado abre mao do uso de determinadas sanc¢@es penais ou administrativas
para proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necessaria vinculagdo de todos os atos estatais a
materialidade da Constituicdo, e que tem como consequéncia a sensivel diminuicao
da discricionariedade (liberdade de conformacéo) do legislador. (STRECK, 2005, p.
180)

Esse principio faz questionar o que o Estado efetivamente protege e como o faz, o que
conduz inevitavelmente ao Direito Penal. A intervencdo do Estado pode se dar de muitas
maneiras a fim de garantir a manutencdo da coesdo social, como 0 recurso as penas
administrativas de natureza pecuniaria, mas apenas nas situacdes mais graves, em que 0S
outros ramos do direito se mostraram insuficiente, podera se utilizar do direito penal.

Deste modo, o direito penal é um dos instrumentos a disposicdo do Estado — e 0 mais
grave — para proteger os direitos fundamentais, ao reconhecé-los como bens juridicos,
cominando uma pena aqueles que os violem. Segundo Ingo Sarlet (2004, p. 95), tomando-se
por base a Alemanha, foi justamente na seara juridico-penal que a teoria dos deveres de
protecdo encontrou receptividade na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal.

Por conseguinte, esse principio tem aplicacdo sobretudo no direito penal, podendo ser
invocado para se buscar tutela penal mais efetiva.

Entretanto, esse principio encontra seus limites na legalidade, principio fundamental
do direito penal, ndo podendo ser subterflgio para que juizes se esquivem do disposto na lei.
Assim sendo, a titulo ilustrativo, o0 Juiz ndo pode criar um delito para proteger 0s interesses
das pessoas, tampouco pode deixar de aplicar um beneficio penal ou processual por deixar a
sociedade desamparada. Mesmo com os atuais problemas de seguranca enfrentados pelo pais,
0S quais pressionam os juizes a buscar maior efetividade ao direito penal, a atuacéo judiciaria

deve estar pautada na lei e na Carta Magna.

3.5 Direito a seguranca

Ao se falar de direitos e garantias fundamentais, tradicionalmente se recorda dos

direitos numerados nos incisos do art. 5° da Constituicdo Federal, esquecendo-se que o caput



47

também reconhece outras garantias.

Uma dessas garantias é a inviolabilidade do direito a seguranga, ao dispor: “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo 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 ¢ a propriedade, nos termos seguintes:” (BRASIL, 1988, online).

E ndo é o art. 5° a Unica norma constitucional a prever a seguranga como direito, tendo
0 art. 6° a reconhecido como direito social. Alem disso, o art. 144 também dispde que a
seguranca publica é dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, para a preservagédo
da ordem publica, incolumidade das pessoas e do patrimonio.

Ressalte-se, ainda, que o paréagrafo primeiro, inciso Il do art. 91, prescreve como
competéncia do Conselho de Defesa Nacional propor critérios e condi¢Bes de utilizacdo de
areas indispensaveis a seguranca do territdrio nacional, e o predmbulo constitucional aduz que
o0 Estado Democratico destina-se a assegurar, além de outros direitos, a seguranga.

Ademais, muito antes da Constituicdo Federal de 1988, a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo 1793 ja a reconhecia como direito natural e imprescritivel.8

Percebe-se, assim, que a Constituicdo ora fala apenas de seguranca, ora de seguranca
publica, fazendo-se necessario analisar a exegese de cada norma, com suas devidas
distingdes™.

Segundo José Afonso da Silva (2014, p. 487) em primeiro plano, a seguranga possuli
um duplo sentido: seguranca do direito e seguranca juridica. Na primeira acep¢do, deve-se
compreender a positividade do direito.

Entretanto, acrescenta o referido autor (2014, p. 487-488), essa positividade deve ser
harmonizada com o valor do justo, posto que a Constituicdo visa assegurar a dignidade da
pessoa humana, lembrando o jurista que nem sempre direito seguro significa direito justo,
como fora o caso do regime nazifascista. Além disso, direito seguro sé sera legitimo quando o
seja para todos, e ndo apenas para uma classe dominante, devendo ser igual e proporcional
para as classes menos favorecidas.

No que concerne a seguranca juridica, José Afonso da Silva (2014, p. 489) entende

que a Constituicdo reconhece quatro tipos de seguranca, quais sejam, seguranga COmMoO

181 — O fim da sociedade é a felicidade comum. O governo € instituido para garantir ao homem o gozo destes
direitos naturais e imprescritiveis. |1 — Estes direitos sdo a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade.

19 Diante do que se propde o presente trabalho, o inciso Ill, paragrafo primeiro do art. 91 e o preAmbulo
constitucional ndo serdo examinados de forma pormenorizada, visto que a primeira norma néo se trata de um
direito propriamente dito, além disso, refere-se a defesa do territério nacional, ndo tendo relagdo com o objeto
desta pesquisa. O preambulo, por sua vez, ndo tem forga normativa, conforme reconhece a doutrina majoritaria e
o Supremo Tribunal Federal (ADI 2.076, rel. min. Carlos Velloso, j. 15-8-2002, P, DJ de 8-8-2003).


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=ADI&processo=2076&origem=IT&cod_classe=504
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garantia, como protecdo dos direitos subjetivos, como direito social e seguranca por meio do
direito.

Ao tratar do caput do art. 5° o autor (2014, p. 489) reconhece o direito a seguranca
como garantia, destinada a aparelhar proibicbes e procedimentos a fim de assegurar o
exercicio de algum direito fundamental individual.

E o caso da prdpria inviolabilidade de domicilio e das comunicagBes pessoais,
assegurando-a contra invasfes abusivas de autoridades estatais, assim como violacdes
efetuadas por particulares.

Na protecdo dos direitos subjetivos, Jose Afonso da Silva (2014, p. 491) entende por
assegurar que as relagdes constituidas em conformidade com uma dada norma tera seus
efeitos garantidos, ainda que tal norma venha a ser substituida.

E 0 que garante expressamente a Constituicdo como direito fundamental, no inciso
XXXVI do seu art. 5°, ao enunciar que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”. (BRASIL, 1988, online).

De igual modo, Lourivaldo da Conceicdo (2016, p. 451-452) refere-se ao direito de
seguranca como seguranca juridica, conferindo certeza nas relagdes sociais, e possuindo trés
dimensdes: a seguranga juridica com relacdo de poder, garantindo-se o direito de participacdo
politica aos individuos e normas que limitam o exercicio do poder pelos seus detentores; a
segurancga juridica em relacdo ao proprio direito, conferindo certeza nas normas que regem a
vida social; por Gltimo, seguranca juridica com relacdo a propria sociedade, relacionadas aos
direitos econdmicos, sociais e culturais.

Para o referido autor (2016, p. 453-454), o direito a seguranga possui duas dimensdes,
sendo a0 mesmo tempo direito a protecdo e a defesa. Esta Ultima dimensdo, segundo
Lourivaldo da Conceicdo (2016, p. 457), trata-se da defesa dos individuos perante o Estado,
garantindo-se a inviolabilidade dos direitos a vida, a liberdade, dentre outros, contra todas as
formas arbitrarias de repressdo estatal.

Desta forma, o direito a seguranca em sua vertente de defesa é consubstanciado nas
garantias criminais, tais como o principio da legalidade do delito e da pena, o principio da
presuncdo de inocéncia, principio da legalidade da prisdo, principio do juri, individualizacdo
da pena, e outras garantias processuais gerais, como 0 principio da isonomia, do devido
processo legal, da motivacdo das decisdes judiciais e da inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos.

Por outro lado, em sua dimensao de protecdo, Lourivaldo da Conceigédo (2016, p. 454)

assevera tratar-se do direito a seguranca publica, conceituando-a como instituicdo cuja
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finalidade é preservar a ordem publica e, assim, garantir a inviolabilidade dos direitos
individuais contra violagfes por membros da propria sociedade.

Retornando ao pensamento de José Afonso da Silva (2014, p. 496), a seguranca por
meio do direito divide-se em: seguranca do Estado, contra invasdes, para defesa da soberania
nacional e das instituicbes democraticas; e seguranca pessoal, da manutencdo da ordem
publica contra condutas delituosas. Essa seguranca pessoal compreende a seguranga publica e
a seguranca em matéria penal, sendo esta efetivada por meio das garantias penais individuais,
limitando a atuacéo estatal, como € o caso da legalidade e anterioridade da lei.

Conforme j& mencionado, a seguranca publica estd expressa no art. 144 da Carta
Magna, mas ndo enquanto direito fundamental expresso, e sim no titulo da defesa do Estado e

das instituicbes democraticas. José Afonso da Silva assim a conceitua:

A seguranga publica consiste numa situacdo de preservacdo ou restabelecimento
dessa convivéncia social que permite que todos gozem de seus direitos e exercam
suas atividades sem perturbagdo de outrem, salvo nos limites de gozo e
reinvindicagdo de seus proprios direitos e defesa de seus legitimos interesses. Na sua
dindmica, ¢ uma atividade de vigilancia, prevencdo e repressdo de condutas
delituosas. (SILVA, 2014, p. 498)

A seguranca como direito social, por sua vez, encontra-se prevista no caput do art. 6°
da CF, e trata-se da seguridade social?®®. A propria Constituicdo Federal, em seu art. 194,
conceitua a seguridade social como um “(...) conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social” (BRASIL, 1988, online).

E, pois, uma seguranca a satde dos individuos, a velhice e a0 amparo em situacdes
especiais, tais como o desemprego e a maternidade, e aqueles que necessitam de amparo
especifico, como os portadores de deficiéncia e idosos que ndo possuem meios de prover a
prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia.

Claudio Pereira de Souza Neto (2013, p. 231) aduz que seguranga significa
estabilidade, previsibilidade e reducédo de riscos. Em relagcdo a estabilidade, garante-se por
meio do direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito, de forma que as solugdes
adotadas pelo Estado apenas podem ser modificadas em situacOes excepcionais. A
previsibilidade, a seu turno, é garantida principalmente pela legalidade, prevendo-se a atuacéo
estatal.

No que concerne a redugdo de riscos, segundo Claudio de Souza Neto (2013, p. 231),

manifesta-se como seguranca publica e, em sua dimensdo social, a reducdo de riscos,

20 Nesse sentido: José Afonso da Silva (2007, p. 287), (2014, p. 495) e Lourivaldo da Conceigéo (2016, p. 534).
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permitindo que os individuos superem as intempéries, por meio do sistema formado pela
salde, assisténcia e previdéncia social.

A vista de tudo o que foi exposto, percebe-se que o conceito do direito & seguranca
possui multiplos sentidos ao longo do texto constitucional, variando conforme o contexto que
esteja inserido. E nesse sentido que conclui Silva (2007, p. 777) ao discorrer que “seguranga”
possui varios sentidos dependendo do adjetivo que a qualifica. A seguranca juridica é a
garantia da estabilidade e certeza das relaces juridicas, a seguranca social a garantia de meios
para que os individuos e sua familia vivam em condicdes dignas, tendo a Constituicdo optado
pelo termo “seguridade social” enquanto a seguranga publica é a manutencdo da ordem
publica.

Em sintese, pode-se concluir que o caput do art. 5° garante a seguranca juridica, da
existéncia de um direito positivo e da estabilidade dos direitos e garantias constitucionais. E
também a garantia maxima que salvaguarda as outras garantias constitucionais que visam
tutelar a liberdade, dando-lhe consisténcia para que esses direitos ndo sejam ceifados, ou
alterados de qualquer forma, sob qualquer pretexto.

Desta forma, em ultima analise, o direito de seguranca é verdadeira protecdo as
garantias constitucionais insculpidas no art. 5° da Constituicdo Federal, como a
inviolabilidade de domicilio e a motivacdo das decisdes judiciais.

Enquanto direito social, por sua vez, traduz-se na ideia de seguridade social, formado
pelo tripé previdéncia social, saude e assisténcia social.

O sentido constitucional de seguranca publica, por outro lado, € garantir a
salubridade e a ordem publica contra atos dos proprios particulares, de forma a evitar
perturbacdes ou repara-las, o que ¢ realizado mediante drgdos publicos constitucionalmente
previstos, como a policia de seguranca, que atua preventivamente para evitar a ocorréncia de
delitos, e a judiciaria, que atua na apuracdo de infracfes penais, dando ao 6rgdo acusatorio
supedaneo a persecucdo penal. Enquanto a sua primeira acepcao € voltada aos individuos,

aqui o seu sentido normativo é voltado ao interesse publico.

3.6 Supremacia do interesse publico

Com fundamento nesse interesse publico, muitas diligéncias no ambito criminal tém
sido defendidas e legitimadas, inclusive algumas bastante controversas na doutrina e
jurisprudéncia, invocando-se um predominante interesse coletivo apto a restringir direitos

fundamentais.



51

A administragdo pablica tem como um dos seus pilares norteadores a supremacia do
interesse publico que, em apertada sintese, significa a sobreposi¢do das necessidades coletivas
em face dos interesses particulares.

Esse principio compde o regime juridico administrativo e, a despeito de ter sua
incidéncia voltada para o direito administrativista, merece estudo analitico no confronto dos
interesses publicos e individuais. Além disso, segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello
(2009, p. 96) € principio geral do direito e pressuposto do convivio em sociedade.

Adverte Hely Lopes Meirelles (2012, p. 108) que o interesse publico sobre o privado é
inerente a atuacdo estatal, em razdo do Estado se fundamentar na busca do interesse geral.

N&o obstante a auséncia de previsdo expressa no corpo constitucional, € amplamente
reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, sendo tratado como principio implicito
constitucional e, além disso, esta incorporado em varias disposi¢fes constitucionais, em que
se prestigia o interesse publico, como é o caso da possibilidade de desapropriacdo e requisicdo
administrativa, previstas, no art. 5°, incisos XXIV e XXV, respectivamente, da Constituicdo
Federal.

Por meio desse principio, a administracdo publica possui varias prerrogativas, como
prazos processuais diferentes, o poder de autoexecutoriedade de seus atos, a autotutela, que
viabiliza a revisdo dos seus atos eivados de ilegalidade ou inconveniéncia.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho (2016, p. 34), as relagfes sociais
ensejam, em dados momentos, conflito entre o interesse publico e o privado, e, ocorrendo esse
conflito, devera prevalecer o interesse publico. Em sentido oposto, Ingo Sarlet (2004, p. 87)
compartilha do entendimento da inexisténcia de uma supremacia do interesse publico sobre o
privado.

De qualquer forma, ndo se trata de uma carta aberta para que os agentes publicos
possam fazer o que bem entender, pois a administracdo publica também tem como um de seus
principios a legalidade, apenas podendo atuar quando a lei o permita. Com efeito, a lei é a
propria manifestacdo do povo, exercida por meio dos seus representantes eleitos, e € quem
legitima a atuacdo do Estado, exercida em prol da coletividade.

Nessa perspectiva, leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello (2009, p. 97), o principio
em comento apenas tem a extensdo que a ordem juridica lhe houver conferido por meio da
Constituicdo e nas leis com elas consonantes, ndo podendo ser invocado contra a propria
Constituicao.

Desta forma, o principio da supremacia do interesse publico tem incidéncia no direito

administrativista, legitimando que medidas sejam tomadas sob o argumento do interesse
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publico. No entanto, ndo se trata de principio absoluto, devendo as normas constitucionais e

legais serem devidamente observadas.

3.7 Principio da igualdade

A doutrina majoritéaria reconhece o principio da isonomia também como principio da
igualdade ou, ainda, direito & igualdade?!. Conforme destaca José Afonso da Silva (2014, p.
466), € valor inerente a ideia de democracia.

O referido principio destina-se ao legislador, ao aplicador da lei e, em certa medida,
tem observancia obrigatéria entre os individuos, na medida em que a prépria Constituicdo
preocupou-se em estipular a conduta de racismo como crime??,

Muito antes disso, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1973 ja
proclamava a igualdade como direito natural e imprescritivel, afirmando que todos os homens
sd0 iguais®,

Na Constituicdo Federal de 1988, o seu fundamento principal estd no caput do art. 5°,
ao dispor que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza. Além dele, o
art. 3° da Carta Magna prescreve como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo, e o art. 7° veda uma série de distingdes no trato com 0s
trabalhadores.

Trata-se da busca pela igualdade juridica que, segundo Manoel Gongalves Ferreira
Filho (2012, p. 212) exprime a igualdade do direito, no sentido de que ha um dnico sistema
normativo a ser aplicado aos individuos, diferentemente do antigo regime, em que havia um
conjunto normativo para o clero, outro a nobreza e, ainda, outro para o terceiro estado.

Além disso, para o referido autor (2012, p. 212-213) exprime a uniformidade de
tratamento, implicando em igual tratamento dos iguais e dos casos iguais, e na proibicdo da
discriminacdo, vedando-se tratamento juridico pior motivado por caracteristicas pessoais.

A igualdade perante a lei, em seu sentido literal, significa igualdade formal, nivelando
os individuos sobre todos os aspectos. E a vedagdo a vantagens e qualquer privilégio,

proibindo-se discriminacgdes de qualquer tipo, seja por orientacdo sexual, religido, convicgcoes

21 Para José Afonso da Silva (2014, p. 693) o principio da igualdade ndo se confunde com o direito a igualdade,
pois este € direito positivo, ao contrario dos principios.

22 Art. 5°, inciso XLII — “a pratica do racismo constitui crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei.” (BRASIL, 1988, online)
23 |1 — Estes direitos sdo a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade. 111 — Todos os homens sdo iguais

por natureza e diante da lei.
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filosoficas, cor, enfim, a Constituicdo buscou ao méximo tutelar os individuos contra qualquer
forma de preconceito, dando tratamento equanime a todos os seus tutelados.

Para a analise do presente trabalho, cabe ressaltar a vedacdo de discriminacdes
relativas a origem, raca e cor, expressa como um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, no art. 3° da CF. O Brasil é formado pela congregacdo de pessoas de vérias origens,
ragas e cores, que participaram do processo de colonizagdo e construcdo do pais. Entretanto,
contraditoriamente, tem se manifestado uma nacdo racista e preconceituosa em Varios
aspectos?,

Segundo José Afonso da Silva (2007, p. 225), o termo raca nao € suficientemente claro
em virtude da miscigenacao, em que a expressao vai perdendo o seu sentido, cor também néo
era bastante para evitar discriminacGes, pois dirigida a cor negra, e ambas ndo abrangem
preconceitos relativos a origem da pessoa, como é o caso das discriminacdes feitas aos
nordestinos.

Esse principio possui, ainda, outra vertente, pois apenas a igualdade formal poderia
levar a situacBes de injustica. Assim, do ponto de vista material, possibilita tratamento
desigual entre individuos ou grupos sociais, discriminando pessoas e situacoes diversas, 0 que
se torna muitas vezes necessario para se garantir o proprio direito a igualdade.

Desta forma, deve-se tratar “igual o que ¢é igual ¢ desigualmente o que ¢é desigual”
(CANOTILHO, 2003, P. 428). Alias, a propria Constituicdo Federal prevé alguns tratamentos
diferenciados, em conformidade com o seu espirito ideoldgico e politico.

Com efeito, as pessoas nascem em condi¢des socioecondmicas diversas, possuem
acesso a educacdo de forma desigual, exercem profissGes que possuem peculiaridades
préprias de cada oficio, enfim, sdo naturais as desigualdades no mundo fatico, razdo pela qual
é plenamente possivel o tratamento diferenciado conferido pela lei em conformidade com a
Constituicdo e, em muitas dessas situacdes, objetiva-se atenuar tais desigualdades, na medida

do possivel.

2 Em Atlas da violéncia 2018 (2018, p. 40-41) produzido pelo Ipea e pelo Férum Brasileiro de Seguranca
Plblica (FBSP), baseado em dados fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, foi
constatado que em 2016 a taxa de homicidios de negros foi duas vezes e meia maior que o de ndo negros, com
um percentual de 16% contra 40,2%, e em uma década, entre os anos de 2006 e 2016, a taxa de homicidio de
negros aumentou em 23,1%, enquanto que a taxa dos ndo negros reduziu 6,8%. Além disso, a taxa de homicidio
de mulheres negras foi 71% a mais que o de mulheres ndo negras, e de 5.896 boletins de ocorréncia de mortes
por intervengdes policiais entre os anos de 2015 e 2016, o que é 78% das mortes do periodo investigado,
identificou-se que 76,2% das vitimas eram negras. Ademais, em Retratos (2018, p. 16), a Revista do IBGE, ha
dados coletados de 2016 em que se apurou que os rendimentos médios entre trabalhadores pretos era de R$
1570, enquanto que pardos ganhavam em média R$ 1606 e brancos R$ 2814, também sendo maiores as taxas de
desocupacéo, de criangas 5 a 7 anos que trabalhavam e de analfabetismo de negros e pardos se comparadas as
taxas dos brancos.
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Assim, conclui Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 43), para a legitimidade do
tratamento desigual dado pela lei, ndo se pode observar apenas os pressupostos faticos
diversos ou o emprego de fundamento racional, pois ndo é qualquer fundamento que autoriza
desequiparar, mas apenas aqueles orientados em conformidade com os interesses prestigiados
na ordenacdo juridica maxima. Além disso, o referido autor (2000, p.48) defende haver
violagdo a isonomia quando a interpretacdo da norma extrai dela distingdes néo
professadamente assumidas por ela, ainda que implicitamente.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 214), a seu turno, destaca a necessidade de
a diferenciacdo ser justificada, correspondendo-se diversidade e norma, pelo principio da
correspondéncia, o qual inclui a adequacéo, a razoabilidade e a proporcionalidade.

Por sua vez, leciona J.J. Gomes Canotilho (2003, p. 428) que a valoracao da igualdade
deve ser feita em observancia a proibicdo geral do arbitrio, havendo violacdo sempre que a
desigualdade for resultante do mero arbitrio. Trata-se de principio limitador, que deve estar
ligado a um fundamento material, sintetizado da seguinte forma: existe violacdo a igualdade
guando ndo houver fundamento sério na disciplina juridica, ndo tiver sentido legitimo e a
diferenca for estabelecida sem fundamento razoavel, o que acaba por cair em um problema de
valoracao do que é razoavel.

Portanto, qualquer tratamento desigual ndo autorizado pela Constituicdo Federal e sem
qualquer respaldo aos objetivos constitucionais da Republica Federativa do Brasil estd em
desconformidade com a Constituicdo. S&o ilegitimas normas ou decisdes determinadas de
forma arbitraria, injustificada e desarrazoadas, por motivos exclusivamente ideoldgicos,
politicos ou preconceituosos, as quais estardo em descompasso com o ordenamento juridico

patrio.
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4. CASOS PRATICOS ENVOLVENDO MANDADOS DE BUSCA E APREENSAO
COLETIVOS E GENERICOS E A SUA COMPATIBILIDADE COM A ORDEM
JURIDICABRASILEIRA

Como ponto de partida para a analise dos mandados de busca e apreenséo coletivos e
genéricos com o sistema juridico constitucional, analisa-se algumas decisfes envolvendo a

diligéncia objeto deste estudo, tanto favoraveis como contrarias & medida?®.

4.1 Processo 6021-94.2018.8.06.0138

Em decisdo proferida pela vara Unica de Pacoti — CE, no dia 01 de fevereiro de 2018, a
autoridade judiciaria atuante neste juizo expediu mandado de busca e apreensdao (ANEXO B),
no pedido de n® 6021-94.2018.8.06.0138, a requerimento do Delegado de Policia.

Segundo narra a decisdo (ANEXO A), foi instaurado inquérito policial para apurar a
ocorréncia de um roubo circunstanciado pelo concurso de pessoas e emprego de arma de fogo.
No decorrer das investigacOes, entretanto, constatou-se ndo se tratar de um “simples” roubo,
posto que 0s supostos autores e patrocinadores do delito seriam integrantes de uma
organizacdo criminosa, conhecida como “Comando Vermelho”, atuando na d4rea
principalmente com tréfico de drogas e outros delitos, tais como furtos, roubos, homicidios,
corrupgdo de menores e outros correlatos.

O magistrado considerou que a periculosidade dos agentes é manifesta, considerando
as informacdes fornecidas pela delegacia, pelo Promotor de Justica, e por depoimentos de
vitimas e testemunhas em autos de inquéritos policiais e a¢fes penais em curso envolvendo
terceiros, mas que apontam a autoria ou participacdo dos individuos envolvidos no roubo que
deu inicio a persecucdo penal. Assim, essas questfes evidenciam a necessidade de atuacéo
mais energetica do Estado, reforcando a necessidade das medidas postuladas, quais sejam,
prisdo temporaria, busca e apreenséo de adolescente e domiciliar.

A respeito da busca e apreensdo domiciliar, sustenta o magistrado (ANEXO A) a

possibilidade de ingresso no domicilio por meio de autorizagdo judicial, aduzindo que o

%5 Além dos casos analisados neste trabalho, destaca-se outras operagdes policiais envolvendo mandados de
busca e apreensdo coletivos e genéricos. No Ceard, também ocorreu na cidade de Caucaia, em 2017, segundo
informagdes do jornal G1, e em vérios bairros periféricos de Fortaleza, sendo elas a operagdo “ndémade”, em
2014, dividida em 5 (cinco) etapas, analisada no trabalho de Ana Giselle Parente Rebougas, intitulado “Critica ao
estado de excegdo por meio do uso sistematico dos mandados de busca e apreensdo coletivos como politica de
(in)justica e de (in)seguranga publica”. Além desta operagdo, registrou-se em 2017 as operacOes identificadas
como “curral encantado”, no bairro Vicent Pinzon, conforme noticiou o jornal O povo, e “justa”, na comunidade
do Dendé, conforme dados fornecidos pelo jornal G1/CE.
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préprio constituinte realizou uma ponderacdo de interesses quando evidenciado o interesse
publico, argumentando que em eventual conflito entre as normas constitucionais deve o
interesse particular ceder frente ao interesse publico ou da coletividade, segundo entendem os
Tribunais Superiores. O juizo considerou que esse interesse publico, no caso em questéo,
corresponde ao coletivo, diante do bem tutelado pela lei de drogas, crimes de vitimizacdo
difusa, contribuindo para a ocorréncia de outros delitos, possibilitando apreender objetos do
crime, substancias, e a prépria prisdo em flagrante dos envolvidos.

A autoridade judiciaria entendeu presente o fumus comissi delicti, pela documentacéo
acostada nos autos, revelando-se imperiosa a medida para resguardar a saude publica e a
coletividade em geral, reconhecendo também o periculum in mora, visto que os integrantes da
organizacdo criminosa poderao se desfazer dos objetos ou continuar com a mercancia.

No deslinde da controvérsia, transcreveu como fundamento da decisdo trechos do
parecer proferido pelo Ministério Publico Estadual. O parquet manifesta que as vitimas
reconheceram 0s suspeitos, e uma testemunha havia afirmado que 0s mesmos estavam
vendendo armas. Assim, recomendou a expedicdo de mandados de busca e apreensdo
domiciliar, para possibilitar encontrar objetos roubados das vitimas, documentos, armas,
municdo, e outros instrumentos da agdo dos assaltantes, facilitando a descoberta da autoria
dos roubos que vem sendo praticados na cidade. Além disso, 0 6rgdo acusatdrio sustenta ser
previsivel que se mantenham drogas e armas guardadas na casa de vizinhos, impondo a estes
gue as guardem em seus imdveis, razdo pela qual acredita ser necessario a expedicdo da
diligéncia ndo somente para os imadveis alvos, em que moram 0s suspeitos, mas também aos
imdveis vizinhos de cada lado e em frente, sugerindo que seja realizado em dois imoveis da
lateral e frontal referente a residéncia alvo.

Desta forma, o magistrado acolheu o pedido de extensdo da diligéncia pleiteado pelo
Ministério Publico as residéncias vizinhas, considerando a ordenagdo da organizacdo
criminosa investigada, cuja estrutura, segundo a decisdo, faz uso de outros enderecos para
guardar substancias ilicitas e armas de fogo, envolvendo terceiros de forma voluntaria ou sob
coacao.

Assim, no mandado (ANEXO B), o juiz autorizou a busca e apreensdo na residéncia
de um dos suspeitos, e nas residéncias e imdveis vizinhos, até 0 maximo de dois, em cada
lado e em frente a aquele principal, a titulo de extensdo. A medida tem por finalidade:

(...) buscar e apreender armas de fogo, muni¢es ou qualquer outro objeto
relacionado a fatos delituosos, que ao que consta, se acha ai, e, em seguida,

procedam a mais rigorosa busca para o fim declarado, arrombando, se for
necessario, as portas dos quartos e demais compartimentos e praticando todos os
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atos que julgarem indispensaveis para a efetivacdo da diligéncia (...) (ANEXO B)

Pelo que se observa da decisdo em andlise, autorizou-se por meio de um unico
mandado buscas e apreensfes em diversas casas, tendo precisado apenas a residéncia alvo da
operacgdo, em que mora o suspeito. Trata-se, portanto, de um mandado de busca e apreensdo
coletivo, na medida em que por meio de uma Unica ordem autorizou-se que o0 executor da
medida diligenciasse em mais de um domicilio.

Apesar de ndo ter sido determinado para uma comunidade inteira, a busca e apreensao
penal, na forma como regulada pelo CPP, deve ser determinada por meio de um mandado
individualizado. E o que se observa da leitura do art. 243, inciso | do Cadigo. Assim, quando
a medida é dirigida para mais de uma residéncia, é coletiva. Com efeito, essa interpretacéo
estd em consonancia com o art. 5°, inciso XI da CF, ao estabelecer que a casa € o asilo
inviolavel do individuo. Sendo direito individual, deve ser afastado individualmente,
analisando-se 0s pressupostos caso a caso, 0 que nao foi feito pela autoridade judiciaria na
decisdo estudada.

A diligéncia, cumpriu, no que se refere a casa do suspeito, os requisitos elencados no
art. 243, inciso | do CPP, indicando precisamente a casa e 0 nome do proprietario ou morador,
mencionado inclusive a sua alcunha (ANEXO B). No entanto, ao deferir, por extensédo, a
busca em imdveis vizinhos, até o maximo de dois em casa lado, e na frente da residéncia alvo,
sem precisar 0 exato endereco, tampouco 0s nomes dos moradores das referidas residéncias,
deixou de cumprir os requisitos do aludido inciso.

O referido artigo determina, ainda, em seu inciso I, a mencéo dos motivos e fins da
diligéncia. Os motivos com o qual se funda a decisdo, inicialmente, esta respaldado em acGes
penais em curso e inquéritos policiais envolvendo os suspeitos, 0s quais demonstram estarem
associados em organizacdo criminosa. Além disso, no que concerne especificadamente a
busca e apreensdo, considerou o magistrado a relatividade dos direitos fundamentais,
autorizando o afastamento da inviolabilidade de domicilio, de forma que o interesse particular
ceda frente ao interesse publico e coletivo, no caso, pelo bem juridico tutelado pela Lei
11.343/2006 (ANEXO A).

A decisdo menciona, portanto, os motivos faticos e juridicos da diligéncia. No entanto,
deve-se questionar, a despeito da mengdo do motivo, se a decisdo encontra-se efetivamente
fundamentada, cumprindo-se o disposto no art. 93, inciso 1X da Constituicdo Federal.

A despeito da mencdo dos motivos, a decisdo € precéria, pois ndo os aprofunda.

Apesar de ser determinada como cautelar, ndo havendo que se falar na existéncia de provas
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concretas, deve o magistrado demonstrar os indicios minimos aptos a justificar a medida
invasiva. Deveria ter sido demonstrado que elementos sdo capazes de demonstrar serem oS
suspeitos também integrantes de organizacdo criminosa, e ndo apenas mencionar
superficialmente os inquéritos e acbes penais em curso.

Além disso, a mera indicacdo do interesse publico ndo é capaz de afastar os direitos
fundamentais. E certo que esses direitos ndo sdo absolutos, como bem ponderou o juiz, nem
se desconsidera a existéncia do interesse publico no caso. Mas ele ndo pode ser um parametro
absoluto, sustentado apenas no bem juridico protegido pela norma penal.

No que concerne ao objeto, 0 mandado autorizou que se apreendesse, além de armas e
municdes, qualquer objeto relacionado a fatos delituosos. O executor, portanto, tem em suas
mé&os uma verdadeira carta branca que o autoriza chegar na casa do suspeito — e de seus
vizinhos — buscando qualquer coisa e apreendendo o que achar conveniente. Nao ha, desta
forma, um limite precisamente determinado do que o executor podera procurar. Além disso,
constata-se que o mandado ndo leva em consideracdo um fato especifico para a execucgdo da
medida.

Para Ana Maria Campos Torres (2004, p. 128) o mandado deve referir-se a fato
criminoso especifico, ndo sendo admitida a generalidade, além do mais, o0 objeto deve ser
especificado.

Apesar de o CPP prever que a busca domiciliar pode ter por objeto colher qualquer
elemento de convicgdo, este dispositivo ndo pode servir para respaldar a decisdo em tela, pois
ndo se refere a fato especifico, isso sem falar na questionavel constitucionalidade dessa
norma. N&o ha como saber se um determinado artefato refere-se a fato delituoso ou ndo,
apenas observando-se 0 objeto. Ainda que fosse possivel, a medida ndo pode ser determinada
sem considerar fato especifico, e se assim for, serd decisdo indeterminada.

O mandado de busca e apreensdo indeterminado ou genérico, nas licbes de Dutra
(2007, p. 163) é aquele que nédo traz no seu bojo elementos minimos aptos a dar certeza do
que se busca, levando inevitavelmente a apreensdo de objetos desnecessariamente.

O mandado sob anélise, portanto, além de coletivo € genérico ou indeterminado. A
indeterminag&o vai de encontro ao disposto no art. 243, inciso Il e 240, pardgrafo primeiro do
Codigo de Processo Penal, ao determinar que se mencione o fim da diligéncia, e ao prescrever
quais finalidades devera o magistrado observar na autorizagao da medida.

Mais do que isso, constitui clara afronta & motivacdo das decisdes judiciais, pois € a
certeza presente no mandado que delimita a atuacdo do executor, evitando-se abusos e

excessos, conforme adverte Dutra (2007, p. 163). Com efeito, esse principio processual
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constitucional tem seu fundamento politico e juridico, possibilitando controlar a decisdo
judicial contra excessos e, no caso em tela, deveria garantir que o executor ndo pratique
abusos, mas ao contrario, da legitimidade para que este atue de forma discricionaria.

N&o se deve desprezar, ainda, as fundadas razdes exigidas pela norma processual
penal, e que também € exigéncia para uma decisdo fundamentada. Com relacédo a casa alvo da
operacdo, pelo que aduziu a autoridade judicial, ha fundadas razGes para a decretacdo da
medida, alicercada em depoimentos das vitimas e testemunhas conectando o fato investigado,
relacionado a um suposto roubo. Por outro lado, quanto as demais residéncias, a autorizacéo
judicial esté respaldada em meras suposi¢oes.

Isto porque, segundo a decisdo, a estrutura dessas organizacgdes criminosas se vale de
outras residéncias para esconder substancias ilicitas e armas, além de outros objetos utilizados
para crimes, seja de forma voluntaria ou sob coacdo. No entanto, nem Ministério Pablico,
tampouco o magistrado menciona elementos informativos que demonstrem a realidade dessa
ocorréncia. O proprio 6rgdo acusatério menciona tdo somente ser “previsivel” que os
suspeitos escondam objetos criminosos na casa de vizinhos, segundo transcreveu o juiz no ato
decisorio. (ANEXO A)

A previsibilidade, ou seja, a mera suposi¢do, ndo pode dar azo para a intervengdo no
domicilio alheio, sem que haja uma demonstragdo concreta do que se alega. N&o se menciona
na decisédo, por exemplo, testemunhas que tenham declarado existir objetos do crime em casas
vizinhas, ou a existéncia de ocorréncias de ameacas em que se vislumbre estarem os vizinhos
coagidos pelos integrantes da organizacdo criminosa, ou qualquer elemento investigativo que
aponte a existéncia de armas ou substancias ilicitas nas casas adjacentes.

O Juiz, acatando o pleito ministerial, apenas fundamenta-se na estrutura das
organizagdes criminosas, aduzindo que, como se sabe, muitos desses agentes fazem uso de
outros enderegos. (ANEXO A) Portanto, defere a medida sem que haja sérias suspeitas — sem
fundadas razdes, portanto, requisito exigido pelo art. 240, paragrafo primeiro do CPP. Se nédo
ha fundadas razdes, tampouco ha de se falar na existéncia de fumus comissi delicti, um dos
pressupostos para a decretacdo da medida cautelar. Se ndo ha razéo, falta também, por uma
questdo logica, motivacéo.

Nesse sentido, adverte Ana Maria Campos Torres (2004, p. 117) ndo ser admitido que
a mera suposicao determine tal violagdo a intimidade, € preciso a existéncia de fortes indicios,
para que ndo ocorra uma busca do nada.

Por outro lado, é possivel vislumbrar o periculum in mora da medida. Conforme

pondera Luciano Dutra (2007, p. 64) a demora podera ocasionar 0 perecimento da coisa ou
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vestigio que se busca para a persecucdo penal, argumento este com o qual se funda o
magistrado.

Ante 0 exposto, confrontando-se a medida com os dispositivos analisados, percebe-se
a sua ilegalidade. A medida foi determinada coletivamente e genericamente, sem observancia
dos requisitos exigidos pelo art. 243, incisos | e 1l. Da mesma forma, deixou-se de cumprir o
requisito das fundadas razdes, imposto pelo art. 240, paragrafo primeiro, além de violar o

principio constitucional da motivacao das decisdes judiciais.

4.2 Caso da comunidade do Jacarezinho

Segundo narra a decisdo liminar proferida em sede de Habeas Corpus (ANEXO C),
em agosto de 2017 houve uma troca de tiros entre policiais e traficantes em uma comunidade,
na cidade de Rio de Janeiro — RJ, resultando na morte de um policial. Os delegados de policia
pediram prisdo temporaria dos suspeitos, bem como busca e apreensdo domiciliar
generalizada na favela do jacarezinho e outras comunidades adjacentes.

O Ministério Pablico proferiu parecer aduzindo que as areas em que se pretendia a
diligéncia eram “relativamente grandes e densamente povoadas”, tendo a juiza decidido nesse
sentido, ressaltando os riscos para os moradores da area, no processo de numero 0204906-
51.2017.8.19.0001, tramitando na 392 (trigésima nona) vara criminal. No entanto, pela terceira
vez, o pedido foi submetido novamente em plantdo, e desta vez foi deferido.

Assim, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro impetrou o referido HC
alegando que as ac¢des de vinganga da morte do policial contabilizam a morte de sete pessoas,
dentre elas pessoas que ndo estavam envolvidas no conflito. Aduz, ainda, que milhares de
alunos tiveram aulas suspensas, assim como outros servicos, € que o mandado coletivo
constitui coacdo ilegal. Sustenta, dentre outros argumentos, ndo haver limites precisamente
definidos (temporais, geogréaficos e de objeto), o que pode dar azo a devassas nas residéncias
e na vida privada dos moradores das comunidades envolvidas.

Conforme se observa da decisdo de primeira instancia (ANEXO C) determinou-se de
modo genérico buscas em determinadas areas, localizadas em perimetros, compreendidos
entre varias ruas.

Segundo a liminar, a decisdo de primeiro grau estd fundamentada, entre outros
argumentos, no desdobramento da opera¢do, cujo desenvolvimento possibilitard a
investigacdo de outros crimes ocorridos, tentativa e homicidio qualificado e associacdo ao

trafico. Além disso, houveram novos ataques, levando a delegacia a desmembrar o
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procedimento original para através desta medida investigar novos delitos.

Dentre outros trechos, conforme a liminar, 0 juizo de primeiro grau cita como
fundamento para a diligéncia coletiva a insisténcia em uma interpretacdo dogmatica, o qual
ocasionara ruptura do sistema normativo, pela deslegitimacdo das normas, além disso, refere-
se a becos acidentados localizados nas areas em que os mandados devem ser cumpridos.

A deciséo proferida em segunda instancia (ANEXO C) concluiu pela suspenséo
imediata da decisdo, entendendo pela sua ilegalidade e inconstitucionalidade, posto que o CPP
imp0e a necessidade de determinar a casa objeto da busca. Além disso, fundadas razdes ndo se
confunde com “meras suspeitas” pelo fato dos moradores serem similares em suas condic¢oes
precarias de vida. Deve-se ter elementos de convicgdo que se possam achar na moradia, mas
no caso em tela, sequer ha suspeita.

Ademais, entendeu o Desembargador existirem apenas trés casos excepcionados pela
Constituicdo para a inviolabilidade domiciliar, e uma delas € a determinacdo judicial
precisamente regulada pela lei, fora delas constitui abuso de autoridade. A deciséo rechacou,
ainda o conceito indeterminado de interesse publico e de que deve ser garantido aos
moradores daquelas comunidades o direito a seguranca publica e a liberdade cerceadas pelas
organizagdes criminosas, sustentando que néo se pode suprimir direitos a pretexto de garantir
outros.

Além de outros argumentos, a decisdo também entendeu que o padrdo genérico com
que se funda essas decisbes em favelas, sem lastro probatério suficiente, violam os direitos
dos moradores, e somente restarad devidamente amparada se descrito o endere¢co ou moradia
em relacédo a cada uma das pessoas (ANEXO C).

A decisdo proferida em segunda instancia esta em consonancia com o que vem sendo
analisado até entdo, e pelo que se confrontou com o primeiro caso analisado. O juizo a quo,
além de ter autorizado buscas em espagos geograficamente imprecisos e em larga escala, sem
especificar as residéncias objeto da diligéncia, o fez sem que houvessem fundadas razdes para
a sua decretagdo. A diligéncia foi autorizada justamente para colher elementos investigativos,
guando, ao contrario, s6 poderia ser decretada se ja estiverem presentes indicios contundentes
demonstrando uma das finalidades do paragrafo primeiro do art. 240 do Cddigo de Processo
Penal.

Como pondera Ana Maria Campos Torres (2004, p. 118) a busca e apreenséo nao é o
primeiro ato em uma investigacdo, devendo se anteceder indicios de fatos criminosos e
autoria. Determinada antes do inquérito, deve existir conhecimento de relevantes indicios que

a justifique.
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Observa-se, ademais, mais uma vez, que 0 argumento do interesse publico sobre o
privado é utilizado como pardmetro que abstratamente autoriza diligéncias ilegais para se
garantir a seguranca publica, tendo o juizo de segundo grau rechacado esse argumento.

Enfim, pelo que se observa, a decisdo reformadora fundamentou-se nas normas
tracadas pelo Cddigo de Processo Penal sobre a busca e apreensdo, bem como no art. 5°,
inciso Xl, da Constituicdo Federal, que apenas ressalva a inviolabilidade de domicilio por

uma decisao que deve estar pautada nos limites definidos por lei.

4.3 Andlise critica da compatibilidade dos mandados de busca e apreensdo coletivos e

genéricos com a ordem juridica brasileira

Pelo que se constata, diante da analise do CPP e dos casos apresentados, os mandados
genéricos e coletivos sdo claramente uma ofensa a legalidade. O art. 243 do Codigo de
Processo Penal, outrora analisado, impde que o mandado de busca e apreensdo deve indicar o
mais precisamente possivel a casa em que sera realizada a diligéncia e 0 nome dos respectivos
moradores. Ndo tem como a medida ser precisa se ndo especifica o domicilio a ser invadido,
apontando que a busca pode ser feita em uma comunidade inteira.

Além do mais, prescreve o referido artigo que o0 mandado deve mencionar 0s motivos
e fins da diligéncia. Assim, incumbe a autoridade judiciaria explicitar o objeto dessa busca, de
forma certa e determinada, com relacdo a fatos especificos. Do contrario, ha grave violacdo a
legalidade. N&o se olvide, ainda, da necessidade das fundadas razdes para que a medida seja
autorizada, conforme determinacédo do paragrafo primeiro do art. 240 do CPP.

Questdo mais complexa é analisar a constitucionalidade da medida. Afinal de contas, a
despeito da sua ilegalidade, seria possivel que os legisladores, exercendo 0 seu manus publico
e representando diretamente a vontade do povo, reformassem a norma em comento para
afastar a necessidade de precisdo da casa e dos fins da diligéncia, legalizando a expedicédo de
mandados de busca e apreensdo coletivos e genéricos expressamente.

A primeira norma a ser confrontada é a inviolabilidade de domicilio. Ao dispor que a
casa € o asilo inviolavel do individuo, protege-se os individuos isoladamente, pela literalidade
do art. 59, inciso XI. E, portanto, direito individual e ndo coletivo, com o fim precipuo de
proteger os sujeitos, de modo particular. Esta em um rol de garantias individuais, logo o seu
afastamento deve ser dado individualmente, caso a caso.

A prdpria jurisdicdo estatal recai sobre individuos, isoladamente considerados. Assim,

como legitimar uma decisédo coletiva, voltada para um numero indistinto de pessoas? Segundo
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Ferrajoli “a fun¢ao jurisdicional ndo intervém em casos gerais em funcdo de interesses gerais,
mas em casos particulares e precisamente individuais.” (FERRAJOLI, 2002, p. 438)

Decerto, é inquestionavel a necessidade de prévia determinacdo judicial para o
ingresso no domicilio alheio, por forca do disposto no art. 5°, inciso XI da CF. Entretanto, ndo
é porque a medida cumpriu o requisito da determinacdo judicial que serd impreterivelmente
legitima.

A Constituicdo Federal impds a necessidade de qualquer determinacao judicial ser
fundamentada, ndo sendo diferente a decisdo de busca e apreensdo, classificada como decisdo
interlocut6ria simples, cujo teor impde gravame ao morador.

A decisdo fundamentada ndo pode ser aparente, sem analisar pormenorizadamente 0s
aspectos faticos. Férmulas genéricas, que podem ser aplicadas a qualquer caso, violam a
motivacdo das decisdes judiciais. E preciso que a autoridade judicial investigue a presenca
dos elementos autorizadores da medida, a existéncia de fundadas razdes, indicios de que se
encontre naquele domicilio objeto de um crime ou as outras hipéteses previstas no paragrafo
primeiro do art. 240 do CPP.

A autoridade judiciaria ndo pode se valer de férmulas abstratas, fundamentando-se no
interesse publico e na necessidade de persecucdo criminal para autorizar medidas de busca e
apreensao, e referindo-se simplesmente a jurisprudéncias e entendimentos doutrinarios que
podem ser utilizados para qualquer caso, em situacbes completamente diversas. E preciso
chegar ao cerne da questdo, refletindo e expondo o direito aplicavel ao caso.

Se é necessario fundadas razdes para a autorizacdo da diligéncia examinada, é
questionavel se um Gnico mandado dirigido a toda uma comunidade consegue examinar a
existéncia de motivos para a invasdo domiciliar em todas aquelas residéncias.

Se uma comunidade possui quarenta casas, por exemplo, a autorizacdo da busca e
apreensdo domiciliar por meio de um unico mandado s6 pode significar que todos os seus
habitantes s@o gravemente suspeitos, indiscriminadamente. De outro modo, se néo significa
que todos ali sdo suspeitos, sendo apenas uma consequéncia da persecucdo penal, a
autorizacdo coletiva legitima a diligéncia mesmo nas casas onde ndo ha qualquer suspeita,
sem se preocupar em apurar o fato concreto, o que afronta gravemente a motivacdo das
decis6es judiciais, posto que ausente razdes efetivas para a medida.

Além do mais, se 0 mandado de busca e apreensdo nédo apresenta todos os requisitos
expressamente previstos no 243, a motivacdo restara incompleta. Isto porque o juiz deve
obrigatoriamente seguir a estrutura do provimento quando determinada pela lei, conforme o

pensamento de Antonio Magalhaes Gomes Filho, anteriormente ja analisado.
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Assim sendo, 0 mandado deve indicar 0 mais precisamente possivel a casa objeto da
diligéncia e os seus motivos e fins, segundo prescreve o art. 243 do CPP. O mandado coletivo,
que néo especifica cada uma das casas afronta a norma em comento, assim como 0 generico,
cujo teor autoriza buscas sem precisar razdo e fim, autorizando que os executores da medida
apreendam tudo que achar necessério.

Mesmo que o art. 243 fosse extirpado do Cddigo de Processo Penal, havera grave
afronta a motivacdo das decisdes judiciais as fundamentacGes genéricas, sem analisar a
existéncia de elementos concretos para autorizar medidas restritivas de direitos de forma
individualizada, pois qualquer diligéncia limitadora dos direitos fundamentais ndo pode ser
determinada a qualquer pretexto. A fundamentagio ndo escapa a necessidade de analisar o
caso de forma pormenorizada, de forma suficiente e justificante, sem generalidades, pois se

ndo fosse assim, qual seria o papel do juiz no Estado Democratico de Direito?

Nesse norte, 0 mandado de busca e apreensdo penal, como manifestagdo do prudente
tirocinio do magistrado, deve obrigatoriamente ser produto de criteriosa decisdo,
apoiada em elementos faticos e juridicos seguros, capazes de justificar a medida
restritiva, sendo inadmissivel a intromissdo desarrazoada na esfera da
particularidade alheia, que tdo-somente teria a finalidade de usurpar garantias
constitucionalmente asseguradas ao cidaddo. (DUTRA, 2007, p. 165)

E preciso recordar a razdo da norma. A motivacdo das decisdes tem fundamento
politico e juridico, e no caso especifico da inviolabilidade de domicilio, justifica o poder
estatal que autoriza a policia ingressar no domicilio de alguém, restringindo também a
intimidade e privacidade do morador. Além disso, serve para o controle da legalidade e
constitucionalidade dos atos judiciais, avaliando se o juiz observou 0s mandamentos legais e
constitucionais. No entanto, ao contrario do que se busca legitimar com a norma em comento,
o0 mandado genérico, segundo conclui Nucci (2014, p. 589), ndo possibilita fiscalizar os atos
de forca do Estado contra os direitos individuais.

Outrossim, 0 juiz exerce poder publico juridico e ndo politico. Seu discurso
justificante deve estar sempre pautado em dispositivos legais e constitucionais, ou principios
adotados pelo ordenamento juridico, de forma racional e proporcional. Suas convicg¢oes
politicas e pessoais ndo podem pesar na decisdo judicial, tampouco pressdes sociais que
clamam pela efetividade do direito penal. Deste modo, ndo pode se deixar levar pelas pressdes
sociais que clamam a seguranca publica acima de tudo e de todos.

Como pondera Antonio Magalhaes Gomes Filho (2001, p. 81) os juizes ndo podem
estar submissos as presses da populagdo com o propoésito de fazer crer que a sociedade

deseja determinada decisdo, pois além do risco de manipular os resultados, estar-se-ia
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suprimindo a funcdo jurisdicional.

Outra ponto a ser analisado é se 0 mandado de busca e apreensdo coletivo constitui ato
discriminatorio. Isto porque 0s casos que se tem noticiado voltam-se para areas periféricas de
conglomerados urbanos, ndo havendo conhecimento sobre alguma diligéncia dirigida a
bairros elitizados ou de classe média.

N&o se pode ignorar que esses bairros geralmente estdo dominados pelo crime,
principalmente pelo trafico de drogas e pela presenca de organizacGes criminosas que até
mesmo ditam as normas a que a comunidade deve se submeter. No entanto, isso ndo significa
que todos que ali habitam sdo delinquentes, ou que os habitantes de outros bairros s&o
incorruptiveis, que ndo cometem delitos, pois nenhum espaco geograficamente delimitado
estd imune a condutas delituosas. Entdo por que normalmente esses mandados séo dirigidos
para comunidades marginalizadas?

N&o se pode presumir que a autoridade judiciaria esta sendo discriminatéria ao proferir
mandado de busca e apreensdo. Se ha fundadas raz6es para que realize determinadas buscas
em algumas residéncias de um bairro, tendo sido avaliado pelo juiz a existéncia de indicios
justificadores para a expedicdo de mandados de busca e apreensédo, de forma isolada, caso a
caso, ndo ha o que se questionar, em tese. Isto porque ha elementos que legitimam a medida.

No entanto, se isso é feito de forma coletiva, sem analisar analiticamente cada caso,
estar-se-ia presumindo que alguns moradores da comunidade s&o criminosos, ou que, a
despeito de nem todos serem suspeitos, a busca por encontrar os culpados justifica 0os meios
empregados, ou seja, a “varredura” em qualquer domicilio.

A critica e 0 questionamento que se propde este trabalho é por que essa presungdo ou
essa ponderacdo entre meios e fins dificilmente é feita em bairros elitizados. Ndo se tem
noticia de que um policial, munido de um mandado coletivo, tenha entrado em luxuosas
mansBes e procedido a buscas e apreensfes. Nao se presume que esses moradores sejam
delinquentes, tampouco se acredita ser proporcional tamanha invasdo ao domicilio alheio para
colher elementos de conviccdo, sem que haja minimos indicios para tanto.

Para Ana Maria Campos Torres “O que resulta é mais uma vez valoragdo desigual,
posto que ndo ousa o policial adentrar em casa de pessoa instruida, mas ndo respeita a
intimidade do pobre, mesmo que nada encontre.” (2004, p. 164)

Ha um estigma que recai apenas sobre localidades pobres, pessoas que sdo mais
facilmente identificadas como potenciais criminosos. Desta forma, conclui Ana Giselle

Parente Rebougas ao analisar os mandados coletivos:
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(...) mandados de busca e apreensdo genéricos revelam o carater excludente da
sociedade brasileira e 0 matiz seletivo da persecugdo penal, na medida em que
denotam uma espécie de “criminalizacdo da pobreza”. Ao que parece defluir das
acles policiais, pessoas que moram em favelas sdo encaradas, no inconsciente
coletivo, mais facilmente potenciais inimigas do Estado do que outros segmentos
sociais mais abastados, tanto que somente &reas periféricas submetem-se a
diligéncias coercitivas desta ordem. (REBOUCAS, 2018, p. 83)

Desta forma, € possivel que esses mandados sejam discriminatorios, voltados para
determinadas comunidades periféricas. Assim, viola-se o principio da igualdade, em seu
aspecto negativo, de igualdade perante a lei e de vedacao a tratamentos discriminatorios.

Sobre a inconstitucionalidade de atos discriminatérios, revela José Afonso da Silva
(2007, p. 228-229) ser inconstitucional impor sacrificios a um grupo de pessoas,
discriminando-as em face de outros que estejam na mesma situacdo e, assim, acabam
permanecendo em condi¢des mais favoraveis.

Por outro lado, é preciso relembrar que a mesma Constituicdo que assegura a
inviolabilidade de domicilio, a motivacdo das decisfes judiciais e a isonomia, garante o
direito a seguranca. Esse direito tem sido alegado para defender os mandados de busca e
apreensao coletivos, inclusive pelo Ministério Publico Federal?®.

Analisando o direito em tela, constatou-se que a Constituicdo Federal se refere em
varios dispositivos sobre a seguranca, cujo sentido normativo varia conforme o contexto em
que esteja inserido e o seu sentido finalistico. E muito facil apontar para um direito previsto
no corpo constitucional e usa-lo como escudo ou como arma para se pleitear outros direitos,
mas a concessdo desses direitos ndo pode ignorar a razao de ser da norma.

Em sintese, o caput do art. 5° da Constituicdo Federal significa seguranca juridica,
garantindo-se a existéncia de um direito positivo e a estabilidade e protecdo dos direitos e
garantias individuais constitucionalmente previstos.

Portanto, ndo significa, como alguns defendem, a seguranca publica, ou seja, a
protecdo do Estado contra atos atentatorios praticados pelos proprios particulares. Na verdade,
observa-se que a sua acep¢do tutela muito mais a propria inviolabilidade de domicilio, na
medida em que essa norma consubstancia-se em direito individual.

Desta forma, o caput do art. 5° ndo é capaz de fundamentar a expedi¢do dos mandados
de busca e apreensao coletivos, pois como legitimar essa diligéncia com base na seguranca, se
esse mesmo direito protege a garantia da inviolabilidade de domicilio? Seria contraditorio,
pois 0 teor da norma garante a existéncia de que a casa é o asilo inviolavel do individuo e,

mais do que isso, seria contra a sua exegese, pois uma coisa é seguranca juridica e outra é

26 Vide nota de rodapé 5
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seguranca publica.

A seguranca enquanto direito social, prevista no caput do art. 6°, também néo legitima
esses mandados, pois significa seguridade social, concebida pela Constituicdo como conjunto
de acOes destinadas a saude, assisténcia social e previdéncia.

Mas a seguranca publica ndo foi ignorada pelo constituinte, e nem poderia ser. O art.
144 da Lei Maior aduz que a seguranca publica é dever do Estado e direito de todos. Nesse
sentido em que é concebida, significa sim a manutencdo da paz social, contra ataques
praticados pelos proprios individuos. A seguranca publica, portanto, possui indubitavelmente
valor constitucional.

Deste modo, observa-se a existéncia de aparente colisdo entre valores constitucionais.
De um lado, garante-se a inviolabilidade de domicilio ao passo que a seguranca publica
também € norma constitucional, demandando a aplicacdo do postulado da proporcionalidade,
a fim de avaliar os prés e contras da expedicdo dos mandados de busca e apreensao coletivos
e genéricos. Apesar desse principio ter maior eficicia e aplicagdo mais justa na andlise de
casos concretos, é possivel analisd-lo de forma genérica a fim de avaliar se a diligéncia
estudada seria proporcionalmente exigivel.

O primeiro critério na aplicacio desse principio é a adequacdo da medida. E possivel
que o mandado de busca e apreensao coletivo e genérico consiga obter alguma das hipéteses
elencadas no paragrafo primeiro do art. 240 do CPP, como, por exemplo, colher elementos de
conviccdo a respeito de determinado crime. A medida parece, portanto, ser adequada para o
fim que se propde.

Em sentido contrario, ao analisar a proporcionalidade dos mandados de busca e
apreensao coletivos, conclui Reboucas (2018, p. 67) que a diligéncia ja se esbarra no
sobpostulado da adequacéo, pois além da sua duvidosa constitucionalidade e legalidade, nédo é
medida que comprovadamente garante os resultados sociais esperados no combate da
criminalidade e da efetivacédo do direito a seguranca. Além disso, para a referida autora (2018,
p. 68), essas diligéncias ndo impedem impreterivelmente a possibilidade de reorganizacéo
dessas facgOes criminosas em outros locais.

No entanto, considerando que a medida seja adequada, seria realmente necessaria? Em
outras palavras: 0 meio eleito € 0 menos gravoso entre as opg¢des existentes?

A Constituicdo Federal ja outorga aos juizes a possibilidade de afastar a
inviolabilidade de domicilio por meio de uma decisdo judicial, desde que fundamentada.
Assim, os juizes podem, como medida mais moderada, dentro dos limites estabelecidos pela

prépria Constituicdo Federal, expedir mandados de busca e apreensdo para cada residéncia,
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isoladamente.

Trata-se, certamente, de medida menos gravosa, posto que 0s moradores que nao
sejam suspeitos ndo precisardo se submeter ao incbmodo de verem suas casas sendo alvo de
operacdes policiais e de terem a sua privacidade cerceada. O simples fato de policiais
realizarem uma vistoria no domicilio de alguém ja é, muitas vezes, motivo para vexames entre
0s vizinhos e familiares, pois presume-se que os moradores daquela residéncia séo envolvidos
com atividades ilicitas.

Além disso, caso a medida tenha sido determinada genericamente por ndo precisar a
sua finalidade, consubstancia-se em verdadeira autorizacdo plena para que as autoridades
policiais revirem a casa dos moradores da forma que bem entender, e apreendam tudo que for
conveniente, ainda que diga respeito ao intimo da pessoa?’. Para Guilherme de Souza Nucci
(2014, p. 589) buscas indeterminadas sé demonstram ser a diligéncia indtil, pois o Estado
nem mesmo sabe 0 que estd procurando e o que busca apreender.

O simples pensamento de que é preciso punir alguém poderia levar a conclusao de que
a medida é necesséria, instrumento fundamental no combate a criminalidade, sobretudo a
organizada. No entanto, a balanca possui dois lados, e o direito ndo pode jamais esquecer-se
disso. Se o Estado possui ao seu dispor outros mecanismos para tal fim, deve ser investigado
qual instrumento seria menos gravoso. Por isso, o principio da proporcionalidade examina de
forma objetiva se ndo haveria como a medida ocorrer de forma diferente, sem que fosse mais
onerosa do que 0 necessario.

Se a autoridade judiciaria pode expedir mandados isoladamente, precisando o objeto e
o fato investigado, por que ndo o faz? O que ndo se pode é legitimar que pela suspeita de
praticas delituosas em cinco casas se proceda a buscas em todas as residéncias de um bairro,
guando nao séo todos os individuos suspeitos e envolvidos na acdo delituosa, restringindo ou
mesmo violando uma serie de direitos fundamentais.

Além disso, se ndo ha efetivas suspeitas, indicios minimos, a medida ndo é necessaria.
O direito penal e processual penal ndo trabalham com suposi¢des. O Estado ndo pode

primeiro ir buscar qualquer elemento de convicgdo para depois instaurar o inqueérito policial,

27 Vale transcrever o pensamento do ex-ministro Eros Grau no HC 95.009-4, a despeito de néo ter por objeto
direto a analise dos mandados coletivos, ao proferir que: De que vale declarar, a Constitui¢do, que a “a casa ¢é
asilo inviolavel do individuo” (art. 5°, XI) se moradias sdo invadidas por policiais munidos de mandados que
consubstanciem verdadeiras cartas brancas, mandados com poderes de a tudo devassar, s6 porque o habitante €
suspeito de um crime? Mandados expedidos sem justa causa, isto é sem especificar o que se deve buscar e sem
gue a decisdo que determina sua expedicdo seja precedida de perquiricdo quanto a possibilidade de adogdo de
meio menos gravoso para chegar-se ao mesmo fim. A policia é autorizada, largamente, a apreender tudo quanto
possa vir a consubstanciar prova de qualquer crime, objeto ou ndo da investigacdo. Eis ai o que se pode chamar
de auténtica “devassa”. (Supremo Tribunal Federal, HC 95.009-4/SP, Rel. Min. Eros Roberto Grau, 2008)
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ndo é assim que a lei funciona. Se assim fosse, seria possivel que todos os domicilios fossem
alvo de operacdes policiais para se proceder a buscas. Todavia, 0 Estado sé deve intervir na
liberdade alheia quando ha fundamento para tanto, do contrario a medida é dispensavel.

Como adverte Aury Lopes Junior (2014, p. 731) a indicacao da casa € imprescindivel,
néo se justificando que a busca e apreensdo seja 0 primeiro ato de investigacdo. A autoridade
policial dever primeiro investigar para, se necessario, postular a diligéncia, definindo o que
precisa buscar e onde.

Além do mais, como bem pondera George Marmelstein (2009, p. 377), a0 comparar 0
principio da proporcionalidade com a atividade médica, muitas vezes o tratamento médico é
até necessario e adequado para curar alguém, mas os danos colaterais serdo ainda piores do
que os provocados pela doenca.

Esse raciocinio é plenamente aplicavel aos mandados de busca e apreensao coletivos.
E certo que a medida poderia ser eficaz em funcdo da coletividade, mas n&o é proporcional
que inocentes arquem com o sacrificio da violag¢do da sua vida privada, de seu domicilio e de
outros direitos fundamentais pelo infortinio de morar préximo a ocorréncia do crime, sendo
gue muitas vezes esses mesmos moradores sdo vitimas do crime. N&o é porque sdo pobres e
moram em é&reas de risco que sdo culpados, mas sdo presumidamente inocentes até que se
prove o contrario.

Assim, destaca-se mais uma vez as conclusdes de Ana Giselle Parente Rebougas, ao

analisar o principio da proporcionalidade com os mandados de busca e apreenséo coletivos:

Ora, se o principio da proporcionalidade é um instrumento protetor dos individuos,
como pode ser utilizado para justificar a op¢do por um meio coercitivo tdo dréstico e
que vulnera, em tdo expressiva magnitude, tantos dispositivos constitucionais
fundamentais do ordenamento juridico vigente? (REBOUCAS, 2018, p. 66)

Portanto, a medida certamente ndo é a mais leve dentre as op¢des que 0 juiz possui ao
seu dispor. Os mandados de busca e apreensdo coletivos estdo reprovados pelo principio da
proporcionalidade, antes mesmo de passar pela sua terceira fase, quando da analise da
proporcionalidade em sentido estrito.

Percebe-se também que muitas decisbes e entendimentos favoraveis a medida estéo
fundamentados no interesse publico e da coletividade em coibir condutas criminosas. Sob este
aspecto, reconhece-se a positividade dos direitos individuais, e ndo se nega a sua eficacia, mas
a inviolabilidade domiciliar e os outros direitos afetados por essa diligéncia coletiva deve
ceder em confronto com o interesse publico na persecucdo penal.

O problema é que geralmente esse argumento ndo é devidamente fundamentado,
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tampouco baseado em uma ponderagéo clara e objetiva com base na proporcionalidade. Deste
modo, como adverte Marmelstein (2009, p. 371), ndo se pode afastar a prote¢éo constitucional
sempre que o interesse publico assim exigir, expressao vaga, que pode significar quase tudo.

Sob este aspecto do interesse publico predominante, reconhece-se a supremacia do
interesse publico sobre o particular, que nada mais é que principio implicito constitucional,
inserido no contexto do direito administrativo, em seu regime juridico, e ndo como principio
processual penal, ou mesmo de teoria geral do processo.

Pode-se questionar se esse principio ndo poderia ser aplicado ao processo, a fim de
legitimar a medida ora analisada, até mesmo por estar inserido no ambito do direito publico,
por ser reconhecido como norma constitucional, ou mesmo por ser principio geral de direito.
Entretanto, tais argumentos ndo sao aptos a incidir a supremacia do interesse publico sobre o
privado no direito processual penal, pois € muito mais que uma simples escolha entre qual
ambito do direito esse principio estaria inserido.

Isto porque hd um razdo da supremacia do interesse publico ser preceito basilar
administrativista. A atuacdo administrativa, por meio de seus 6rgdos pablicos, autarquias e até
mesmo suas empresas publicas e sociedades de economia mista estdo interessadas unicamente
na finalidade do bem comum. O seu exercicio sO € legitimo porque a coletividade legitima
que o Estado atue em varios niveis e sob varias formas para alcancar a vontade geral.

Para tanto, o Estado ndo pode buscar unicamente o interesse de uma pessoa, pois se
fosse assim, ndo conseguiria atingir os seus objetivos administrativos, ndo poderia cuidar da
coisa publica, administrar o pais. Além disso, é preciso que tenha certas prerrogativas para
melhor exercer os seus poderes, como a possibilidade de rever suas decisdes, ou executa-las
sem a necessidade de prévia autorizacao judicial.

O direito processual penal, ao contrario, ndo tutela o interesse publico, e sim as
liberdades individuais, sobretudo apo6s a promulgagdo da Constituicdo de 1988. Seu intuito é
justamente instrumentalizar a atuacdo publica na investigacdo e punic¢éo de crimes, para que
os direitos fundamentais ndo sejam desrespeitados, e sejam restringidos de forma razoavel,
sem afrontar a dignidade da pessoa humana.

Além do mais, como observa Ingo Sarlet (2004, p. 87), a perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais legitima restricbes aos direitos individuais com base no interesse
comunitario prevalente, mas isso ndo estd a legitimar uma subordinacdo aprioristica dos
direitos fundamentais em funcéo da coletividade.

Deste modo, além de ndo ser um principio coerente aos fins do direito processual

penal, ndo pode ser fundamento indiscriminado para legitimar medidas interventivas aos
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direitos fundamentais, simplesmente como argumento de autoridade.

Por outro lado, o principio da proporcionalidade, em certos aspectos, legitima medidas
mais repressivas quando o Estado demonstra-se ineficiente na protecdo dos direitos
fundamentais.

Nesse interim, segundo Lenio Streck (2005, p.177), as baterias do Direito Penal do
Estado Democratico de Direito devem se direcionar para coibir delitos que obstam a
concretizacdo de direitos fundamentais. Destaca-se também o pensamento critico do autor aos
penalistas liberais-iluministas, cuja ideia € de um Estado necessariamente mau, opressor, € 0
direito penal o refugio para proteger o individuo dessa opressao.

Em verdade, o Estado detém grande poder, mas que vem sendo refreado com as cartas
constitucionais, as leis, enfim, pelo sistema democratico de direito, apesar de estar longe da
perfeicdo em tal tarefa. Por outro lado, na praxis social, o que se vivencia é ndo apenas o
Estado como o opressor dos direitos fundamentais, mas também individuos contra si mesmos,
violando-se reiteradamente os direitos de liberdade, a vida, a paz publica, a dignidade sexual,
conforme se constata dos altos indices de criminalidade brasileira. Nessa perspectiva, 0
Estado ndo pode ser mais visto como um mal que deve ser combatido a qualquer custo,
protegendo-se os individuos em detrimento da prépria sociedade.

Assim sendo, em principio, esse viés da proporcionalidade poderia justificar a ado¢do
de maiores represarias na persecucao penal, a fim de que o Estado seja realmente eficiente na
sua tarefa de protecdo aos direitos fundamentais, o que legitimaria a expedicdo de mandados
de busca e apreensdo coletivos e genéricos.

Entretanto, deve-se ponderar que o objetivo do principio da proibicdo da protecao
deficiente é proteger os direitos fundamentais, e a inviolabilidade domiciliar é
indubitavelmente um direito fundamental. E, inclusive, um bem juridico tutelado pelo direito
penal, sendo a violacdo de domicilio tipificada no art. 150 do Codigo Penal Brasileiro.

Deste modo, como justificar a expedi¢do de mandados de busca e apreensao coletivos
e genéricos, visando proteger a coletividade e punir a ocorréncia de crimes, como uma
prestacdo positiva do Estado no cumprimento de seus deveres, se o Estado também tem o
dever de tutelar o domicilio alheio? Seria contraditério usar esse principio para justificar a
diligéncia coletiva, porque a casa também é um bem juridico legitimamente tutelado.

Deve-se observar, ademais, que a auséncia de mandados de busca e apreensédo
coletivos e genéricos ndo estaria, necessariamente, desprotegendo a sociedade. Afinal de
contas, ha um rol extenso de crimes no Cadigo Penal e demais leis extravagantes prevendo

condutas violadoras de direitos como crimes.
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Mas outro questionamento pode ser feito: apenas a previsdo de uma conduta como
crime € apta a proteger os direitos fundamentais? a resposta é dbvia. O direito penal, por si so,
ndo € apto a proteger os bens juridicos que visa tutelar, fazendo-se necessario o aparato
judicial e policial para investigar transgressdes e puni-las, o que é feito principalmente por
meio de normas constitucionais e do Codigo de Processo Penal, sendo um dos instrumentos
processuais justamente a busca e apreensdo. O Direito Penal, portanto, ndo esta desamparado,
mas encontra na propria busca e apreensdo domiciliar, determinada de modo preciso e
devidamente fundamentada, atendendo a todos os requisitos postos pelo Cadigo de Processo
Penal, um de seus supedaneos para a apuragdo de crimes — ainda que nao seja da forma mais
efetiva possivel.

Longe de querer esgotar a discussdo, € possivel se questionar, ainda, se os fins
justificam os meios, em outras palavras, se € possivel afastar-se das normas que regem a vida
em sociedade pela busca incessante de controlar condutas ilicitas e de garantir a seguranca
publica a qualquer custo.

No entanto, conforme pondera Ferrajoli, as regras ndo podem ser deixadas de lado

nem mesmo nos momentos dificeis:

A razdo juridica do Estado de direito, de fato, ndo conhece amigos ou inimigos, mas
apenas culpados ou inocentes. Nao admite excec¢des as regras sendo como fato extra
ou antijuridico, dado que as regras — se ndo levadas a sério, como regras, € ndo como
simples técnicas — ndo podem ser deixadas de lado quando for cémodo. E na
jurisdicdo o fim ndo justifica os meios, dado que 0s meios, ou seja, as regras e as
formas, sdo as garantias de verdade e de liberdade, e como tais tém valor para os
momentos dificeis, assim como para os momentos faceis; enquanto o fim néo é mais
0 sucesso sobre o inimigo, mas a verdade processual, a qual foi alcancada apenas
pelos seus meios e prejudicada por seu abandono. (FERRAJOLLI, 2002, p. 667)

No Estado de direito, as regras ndo podem ser abandonadas por ser mais conveniente.
O valor da dignidade da pessoa humana eleva-se a fundamento do préprio Direito, afastando a
instrumentalizacdo do homem em prol da coletividade, até mesmo no estado de emergéncia.

A criminalidade ndo pode ser ignorada pelo Estado, mas ndo pode ser repreendida de
qualquer forma, de modo emergencial. O Estado também tem o dever de agir preventivamente
para evitar o colapso delinquente, o que exige medidas voltadas aos cidaddos na area de lazer,
salde, trabalho, educacéo, entre outras. A ordem publica ndo pode estar afastada das politicas
publicas, pois € a inclusdo, e ndo a exclusdo por meio de medidas que estigmatizam, tais como
a busca e apreensdo coletiva e genérica, que podera atingir maior coesao social e a redugéo
dos indices de criminalidade a longo prazo.

Da mesma forma que o crime néo é o melhor atalho para sair da condicdo de miséria e
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se atingir um patamar de vida satisfatorio, a violagdo aos direitos fundamentais ndo pode ser
usada como atalho para o combate da criminalidade, sob o custo dos principios e valores

préprios de um Estado Democratico de Direito.
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5 CONCLUSAO

Diante do que se propunha o presente trabalho, apos analise dos requisitos legais
impostos pelo Cddigo de Processo Penal, constata-se que a diligéncia coletiva e genérica ora
estudada constitui grave ofensa aos preceitos legais que regulam a busca e apreensao.

Além disso, a medida infringe vérios direitos e principios constitucionais. A
inviolabilidade domiciliar, enquanto direito individual, ndo pode ser afastada de modo
indeterminado e coletivo, assim como a motivacdo das decisbes judiciais, pois apenas a
existéncia de suspeitas sérias baseadas em elementos concretos pode justificar a intervencao
do Estado no domicilio alheio, de forma fundamentada.

A medida também viola o principio da igualdade, ao tratar desigualmente o0s
moradores de comunidades carentes. Apesar de muitas comunidades pobres serem marcadas
pela criminalidade, por organizagdes criminosas de dmbito nacional e de trafico de drogas
continuo, medidas invasivas como estas ndo sdo direcionadas a bairros elitizados, enquanto
muitas autoridades judiciais ndo colocam obice em deferi-las para bairros marginalizados.

A medida também néo esta legitimada apenas sob a alegacdo do direito a seguranca,
na medida em que este direito possui varias acepcBes de acordo com o contexto em que esteja
inserido na Constituicdo Brasileira, ademais, esta norma protege a propria garantia da
inviolabilidade domiciliar. Por outro lado, a seguranca publica, dever do Estado e direito de
todos, seria apta a legitimar os mandados de busca e apreensdo coletivos, se a Leli
Fundamental ndo houvesse reconhecido em seu corpo normativos outros direitos que
conflitam com a seguranca publica.

Ao confrontar a seguranca publica com os outros direitos analisados, aplicando-se o
postulado da proporcionalidade, composto pelos critérios da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, a medida instrumental é reprovada no teste da
necessidade, na medida em que a investigacdo criminal dispde de outros mecanismos para
coibir e investigar praticas delituosas, de modo razoavel e menos invasivo.

Desta forma, o Estado nédo esta deixando os direitos fundamentais que reconhece em
sua Lei Fundamental desprotegidos. Além da criminaliza¢éo de varias condutas que violam os
seus bens juridicos, a lei processual penal dispGe de inimeros meios de investigacao aptos a
reprimir delitos, como a propria busca e apreensdo, quando realizada em observancia as
normas legais e constitucionais.

Por mais que o interesse publico seja reconhecido no sistema juridico brasileiro, ndo

pode ser utilizado na tutela penal da mesma forma como € utilizado no direito administrativo,
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pois 0 processo penal visa resguardar essencialmente os direitos individuais contra o exercicio
abusivo do Poder Publico, para que suas restricdes sejam realizadas de forma razoavel e em
consonancia com a ordem constitucional. Além disso, ndo hd uma supremacia do interesse
publico aprioristica, apta a legitimar qualquer medida restritiva de direitos fundamentais em
prol da coletividade.

Portanto, os mandados de busca e apreensdo coletivos, assim como 0s genéricos, nao
estdo em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro.

E claro que a tutela constitucional e suas garantias penais ndo deve servir como
instrumento para a impunidade, afinal de contas, o direito visa regular a vida em sociedade,
garantindo-se 0 bem comum, a pacificacdo social, as liberdades, e a coesdo social. Sob esta
perspectiva, € plenamente possivel que haja varias buscas e apreensdes em um quarteirdo
inteiro ou em varias residéncias de uma comunidade, por exemplo. O que ndo se legitima é a
autoridade policial, munida de apenas uma Unica autorizacao judicial, realizar coletivamente e
genericamente tais diligéncias. E preciso que a autoridade judiciaria autorize cada medida
isoladamente, conforme as circunstancias do caso, fundamentando sua decisdo de modo
preciso e determinado, sem generalidades e presuncdes.

Essa parcela da sociedade, vulneravel, muitas vezes sem acesso a politicas publicas,
ndo pode arcar com o custo do crime apenas por viver em um espago geografico marcado por
conflitos policiais e de organizagdes criminosas. E ainda que estivesse diretamente envolvida
com delitos, o direito ndo pode escapar dos seus principios basilares na busca desenfreada por
reprimir crimes, visto que no Estado Democratico de Direito, com fundamento na dignidade
da pessoa humana, ninguém pode ser instrumento de outras pessoas, ainda que sejam
delinquentes, pois os fins ndo justificam os meios.

O Poder Judiciario e a policia ndo tém o poder de acabar com a criminalidade
sozinhos, apenas equipados com uma caneta autorizadora de mandados de busca e apreensdo
coletivos e armado com forga policial.

Cabe ao Estado, em harmonia com os seus trés poderes, estudar outras medidas e leis
pautadas na legalidade e na constitucionalidade, aptas a confrontar o crime organizado e a
guerra contra as drogas, além de fornecer um aparato policial e uma melhor formacdo aos
seus agentes para que medidas de politica criminal sejam realizadas de modo menos invasivo
e com maior efetividade, sem esquecer-se de politicas publicas de insercdo social,
compreendendo que moradores de comunidades carentes ndo sdo inimigos da sociedade, mas

fazem parte dela.



76

REFERENCIAS

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006.

BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte (1987). Anteprojeto da comissao da
Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-69.pdf>.
Acesso em: 12 de novembro de 2018.

. Constituicdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil. Rio de Janeiro,
1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 05 de
novembro de 2018.

. Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
Rio de Janeiro, 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>. Acesso em: 05 de
novembro de 2018.

. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
Rio de Janeiro, 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 05 de
novembro de 2018.

. Constituicdo (1937). Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro,
1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 05 de
novembro de 2018.

. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 07 de novembro de 2018.

. Convencgdo Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica)
(1992). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em: 12 de novembro de 2018.

. Presidéncia da Republica.Atlas da violéncia. Rio de Janeiro, 2018. Disponivel em: <
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_institucional/180604 _atlas _da_vi
olencia_2018.pdf>. Acesso em: 27 de novembro de 2018.

. Presidéncia da Republica. Cdodigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso em: 06 de
novembro de 2018.

. Presidéncia da Republica. Codigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 05 de
novembro de 2018.



77

. Procuradoria Geral da Republica. Parecer n® 32.218/2018 de 21 de marco de 2018.
In: Habeas Corpus n°® 154118/DF. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/pgr-
favoravel-mandado-busca-apreensao.pdf>. Acesso em: 06 de novembro de 2018.

. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 416483 RJ 2017/0236856-5,
Relator: Min. Sebastido Reis Janior, DJ 20/09/2017. Disponivel em:
<http://www:.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livre=416483+RJ+2017%2F0236856-
5&b=DTXT &thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 06 de novembro de 2018.

. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 0067226-06.2018.1.00.0000, Relator:
Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5370727>. Acesso em 06 de
novembro de 2018.

. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 95.009-4, Relator: Min. Eros Grau,
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/hc95009eg.pdf>.
Acesso em: 07 de novembro de 2018.

. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Habeas Corpus n°
00479475520178190000, Relator: Siro Darlan de Oliveira. Rio de Janeiro, RJ, DJ 02 de
marc¢o de 2018. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00047F30223C34D4
0B6A0046311514C9D2D2C50752090636>. Acesso em: 06 de novembro de 2018.

. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Habeas Corpus n° 0048172-
75.2017.8.19.0000, Relator: Antonio Eduardo Ferreira Duarte. Rio de Janeiro, RJ, DJ 26 de
setembro de 2017. Disponivel em: <
http://wwwd4. tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0&Version=1.0.3.56>.
Acesso em: 06 de novembro de 2018.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. 9.
Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

CONCEICAO, Lourivaldo da. Curso de Direitos Fundamentais. Campina Grande:
EDUEPB, 2016.

DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO (1793). Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/dec1793.htm>. Acesso em: 12 de novembro de
2018.

bECLARAC;AO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS (1948). Disponivel em:
<http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(1I1)&Lang=E>. Acesso em:
12 de novembro de 2018.

DUTRA, Luciano. Busca e apreensao penal: da legalidade as ilegalidades cotidianas.
Florianopolis: Conceito editorial, 2007.



78

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razé&o: teoria do garantismo penal. 3. ed. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002.

FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Principios Fundamentais do Direito
Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

GOMES FILHO, Antonio Magalhédes. A Motivagdo das Decisdes Penais. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001.

GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Inviolabilidade do domicilio na Constitui¢éo. Sdo
Paulo: Malheiros, 1993.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 5.
ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RCS, 2007.

IBGE. Somos todos iguais? o que dizem as estatisticas. Retratos, n. 11, 2018. Disponivel em:
<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/media/com_mediaibge/arquivos/17eac9b7a875c68c1b2
d1a98c80414c9.pdf>. Acesso em: 27 de novembro de 2018.

LIMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2013.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

LYRA, Diogo Azevedo. Relatério Rio: Violéncia policial e inseguranca publica. Rio de
Janeiro: Justica Global, 2004. Disponivel em: <
http://www.dhnet.org.br/dados/relatorios/a_pdf/r_jg_rj_dh_rio_2004.pdf>. Acesso em: 06 de
novembro de 2018.

MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009.

MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE FILHO, José Emmanuel.
Direito Administrativo Brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed.
atual. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2000.

. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009.
MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.



79

OPERACAO com barcos, helicoptero e 300 agentes prende suspeitos de trafico na
comunidade do Dendé. G1. Fortaleza, 05 out. 2017. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/ceara/noticia/operacao-com-barcos-helicoptero-e-300-agentes-prende-
suspeitos-de-trafico-na-comunidade-do-dende.ghtml>. Acesso em: 27 de novembro de 2018.

PAIVA, Thiago. Policia Civil cumpre mandado de busca e apreensdo coletivo para combater
trafico de drogas. O povo, Fortaleza, 11 fev. 2017. Disponivel em:
<https://www.opovo.com.br/noticias/fortaleza/2017/02/policia-civil-cumpre-mandado-de-
busca-e-apreensao-coletivo-para-combat.html>. Acesso em: 27 de novembro de 2018.

REBOUCAS, Ana Giselle Parente. Critica ao estado de exce¢do por meio do uso
sistematico dos mandados de busca e apreensao coletivos como politica de (in)justica e
de (in)seguranca publica. 2018. Dissertacdo (mestrado) — Faculdade de Direito, Programa de
P6s Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Ceard, Fortaleza, 2018. Disponivel em:
<http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/32118/1/2018 dis_agprebou%C3%A7as.pdf>.
Acesso em: 07 de novembro de 2018.

SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 47, Revista dos Tribunais, 2004.

. Notas introdutérias ao sistema constitucional de direitos e deveres fundamentais. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; : STRECK, Lenio Luiz
(Coords.). Comentérios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 29. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007.

. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014.

SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, v. 798, 2002.
Disponivel em: <https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179>.
Acesso em: 07 de novembro de 2018.

SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de. Comentéario ao caput do art. 5°. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; ; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz
(Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.

SSPDS cumpre mandado de busca e apreenséo coletivo em Caucaia, no CE. G1, Fortaleza, 22
de fev. 2017. Disponivel em: < http://gl.globo.com/ceara/noticia/2017/02/sspds-cumpre-
mandado-de-busca-e-apreensao-coletivo-em-caucaia-no-ce.html>. Acesso em: 27 de
novembro de 2018.

STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicao de
excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como
ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, v. 32, n. 97,
2005.

TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.



80

TORRES, Ana Maria Campos. A busca e apreensao e o devido processo. Rio de Janeiro:
Forense, 2004.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. 3 v.

TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 4.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2011.



ANEXO A - DECISAO DE BUSCA E APREENSAO NO PROCESSO 6021-
94.2018.8.06.0138

fls. 9
Documento n® 01

ESTADO DO CEARA
PODER JUDICIARIO - VARA UNICA DE PACOTI

REPRESENTACAO - PRISAO TEMPORARIA & BUSCA E APREENSAO

PROCESSO n° 6021-94.2018.8.06.0138
REQUERENTE: DEPARTAMENTO DE POLICIA ESPECIALIZADA - DELEGADO

TITULAR DA DELEGACIA DE ROUBOS E FURTOS - DRF

- DECISAO -

Trata-se de representacdo formulada pelo Douto
Delegado de Policia Civil da Delegacia de Roubos e Furtos - DRF -
Departamento de Policia Especializada/DPE, requerendo a decretacao da

& outros, assim como a expedicdo
de alguns mandados de busca e apreensao, nos domicilios dos
representados/investigados, sustentando, éem sintese, que tramita
naquela especializada o IP de n°® 309-005/2018, instaurado para apurar
um crime de roubo praticado no interior de uma propriedade denominada
de "Sitio Costa Rica", localizado na zona rural do Municipio de Pacoti.

Esclarece que, realizada a oitiva do proprietario do sitio,
somado a um relatério de investigacdo elaborado pelos agentes que
compareceram na localidade, com vistas 4 realizacdo de diligéncias
preliminares, chegou-se ao nome de duas pessoas que participaram
diretamente do crime supracitado e também de outras pessoas que
supostamente integram um "bando armado e perigosa", o qual seria, em
tese, responsavel pelo trafico de drogas e diversos crimes patrimoniais e

contra a vida, nesta municipalidade.

Segundo aduz, o roubo em questao foi praticado com
extrema violéncia, consistente em grave ameaca € agressoes fisicas nas
vitimas que estavam no local, tendo sido subtraido pelos representados
alguns documentos pessoais, perfumes, aparelhos de telefonia celular, a
quantia de aproximados R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais), assim como
algumas armas de fogo, todas devidamente registradas.

Com efeito, apurou-se que depois de praticada a aludida
infracdo criminal, alguns dos representados estariam oferecendo a venda
as armas subtraidas, pela quantia de R$ 500,00 (quinhentos reais), as
quais guardariam caracteristicas semelhantes aquelas subtraidas,
revelando mais um indicio do envolvimento dagueles individuos.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por JOAO ANTONIO DESIDERIO DE OLIVEIRA e Tri i 3
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Ato continuo, alega que "existe grande dificuldade em
se consequir provas testemunhais haja vista o verdadeiro estado de terror
imposto pelos infratores aos moradores e cidadaos que vivem na mesma
localidade", afirmando que os representados "andam armados, ameagam,
agridem e até matam pessoas para manter o pseudo poder e autoridade",
contudo, "isso ndo pode impedir o Estado de adotar as medidas legais
necessarias e imprescindiveis ao resgate da seguranca local e da paz
social".

Por fim, acrescenta que, para que se possa avancar
nas investigagoes, com vistas a responsabilizacdo de todos os autores do
roubo praticado e demais integrantes dessa "quadrilha", revela-se
imprescindivel a prisdo temporaria dos representados, assim como o
deferimento das demais medidas cautelares entdo postuladas.

O pedido veio instruido com os documentos de fls.
09/25, entre os quais estdo o Boletim de Ocorréncia n® 459-32/2018, o
termo de depoimento prestado por uma das testemunhas, 0 relatorio da
missdo policial, o qual descreve as diligéncias preliminares que foram
realizadas na localidade, entre fotografias dos integrantes dessa
organizacdo criminosa, seus enderecos e demais dados, coletados dos
sistemas da Secretaria de Seguranga Publica e Defesa Social .

Aberta vista dos autos ao Ministério Publico, o Douto
Promotor de Justica que oficia nesta comarca apresentou a manifestagao
de fls. 27/37, ratificando o pedido formulado pela autoridade policial, isto
¢, pelo seu deferimento, assim como realizou algumas adequacgdes e/ou
aditamentos, com vistas a expedicdo de alguns mandados de busca e
apreensdo a outros enderegos, de modo que fosse aumentado o raio da
presente acdo cautelar, em busca de substancias ilicitas e armas de fogo
que poderiam estar na posse dos representados, devido ao elevado nivel
de organizacao que estas possuem nesta municipalidade.

Com efeito, 0 Ministério Publico também trouxe a luz
diversos elementos Iinformativos, ©0s quais noticiam que todos O0s
representados estao, ao menos em tese, associados para a pratica do
crime de trafico de drogas no Macico de Baturité, entre outros delitos
correlatos, inclusive o roubo praticado no "Sitio Costa Rica", ponto inicial
das investigacdes que estdo sendo realizadas pela Delegacia de Roubos €
Furtos - DRF.

E o breve relatério. Decido.

I - DAS CONSIDERACOES INICIAIS

Iniciaimente, foi instaurado o inquérito de n° 309-
005/2018, com vistas a apurar a materialidade e a autoria de um crime de
roubo circunstanciado pelo concurso de pessoas e pelo emprego de arma
de fogo, praticados no "Sitio Costa Rica", nesta cidade, o qual, segundo

2
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depoimento de uma das testemunhas, fol praticado mediante extrema
violéncia, inclusive com agressoes fisicas a sua pessoa.

Entretanto, no decorrer das investigagdes, percebeu-se
nao se tratar de um "simples” caso de roubo, mas de um fato praticado e
patrocinado por individuos que compdem uma organizacdo criminosa
estruturalmente ordenada, também conhecida como "Comando
Vermelho", a qual vem atuando no Municipio de Pacoti e localidades no
Macico de Baturité, fortemente na area do trafico de substancias llicitas,
delito de vitimizagao difusa, o qual se presta como mola propulsora a um
sem numero de outras infragbes criminais, tais como furtos, roubos,
corrupcado de menores, homicidios e outros crimes correlatos, todos em
virtude de uma aparente disputa pelo controle do trafico na regido.

Os individuos nominalmente identificados na presente
representacdo estdo supostamente envolvidos em diversas praticas
delituosas, além daquela inicial que motivou a abertura do presente
inquérito, encontrando-se em curso diversos procedimentos policiais e
acdes penais, sobre fatos que gravitam em torno do trafico, principal
atividade da aludida faccdo criminosa, comandada, em tese, pelas pessoas
de Rodrigo da Silva Santos e Francisco Julimar da Silva Santos.

Pontue-se que todos esses individuos estao, em tese,
associados para o fim de praticar diversas infragdes criminais nesta
regido, com o objetivo de se manterem, na estrutura hierarquica da
facccdo, como comandantes e primeiros oficiais das operacdes ilicitas
mencionadas, em virtude das vantagens e beneficios que auferem direta e
indiretamente com os delitos praticados.

A periculosidade de tais agentes € manifesta,
considerando as informacdes trazidas pelo Delegado de Policia Civil da
Delegacia de Roubos e Furtos - DRF e pelo Douto Promotor de Justica,
ndao somente em virtude do que restou formalmente apurado
preliminarmente, mas considerando, outrossim, depoimentos de vitimas e
testemunhas nos autos dos inquéritos e agdes penais que estdao em curso,
alguns envolvendo terceiros, mas que apontam a autoria ou a participacao
desses individuos.

Todas essas questdes evidenciam a imprescindibilidade
de uma atuagdo mais enégica do Estado, sobretudo porque os elementos
de prova até entdo obtidos ndo sdo fortemente seguros, visto que esses
agentes, quando ndo praticam diretamente os delitos mencionados, sem
testemunhas, atuam mais como mandantes ou autores mediatos e/ou
indiretos, o que, em tese, reforca a necessidade das medidas ora
postuladas, as quals serdo analisadas mais detidamente abaixo.

II - DAS PRISOES TEMPORARIAS

A medida cautelar em analise encontra-se disciplinada
pela lei n® 7.960/89, diploma normativo que traz consigo alguns requisitos
e/ou pressupostos para o seu deferimento, entre os quais esta: a) a sua
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somente pode ser decretada pelo Poder Judiciario nas hipoteses previstas
no art. 122 da Lei 8.069/90, entre as quais estd a previsao de ato
cometido mediante grave ameaca ou violéncia contra pessoa, exatamente
a hipétese em tela, considerando o modus operandi narrado nos autos do
inquérito e das pelas de informagdo que instruem o pedido.

Nesse mesmo sentido, segue orientacao do E, Superior
Tribunal de Justica, in verbis:

HABEAS CORPUS. ECA. ATO INFRACIONAL
EQUIPARADO AO ROUBO. VIOLENCIA OU GRAVE
AMEACA. _ MEDIDA  SOCIOEDUCATIVA  DE
INTERNAGAO ADEQUADA. POSSIBILIDADE. ART.
122, I, DO ECA. PRECEDENTES. 1. O ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO AO ROUBO
PRATICADO MEDIANTE VIOLENCIA OU
GRAVE AMEACA JUSTIFICA A MEDIDA DE
INTERNACAO, CONFORME PREVISAO DO
ART. 122, I, DO ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE. 2. NO CASO, HOUVE GRAVE
AMEACA EXERCIDA MEDIANTE EMPREGO DE
ARMA DE FOGO E CONCURSO DE AGENTES. 3.
ADMISSIVEL A COMPROVAGAO DO USO DE ARMA
DE FOGO, INDEPENDENTE DA APREENSAO E
REALIZACAO® DE PERICIA. UTILIZAGAO DE
OUTROS MEIOS DE PROVA. ENTENDIMENTO
CONSOLIDADO A PARTIR DO JULGAMENTO DOS
ERESP N.961.863/RS. 4. ORDEM DENEGADA.
(ST - HC: 231516 SP 2012/0013252-5,
RELATOR: MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR,
DATA DE JULGAMENTO: 19/06/2012, T6 - SEXTA
TURMA, DATA DE PUBLICAGAO: DIE 01/08/2012)

No entanto, impde-se a observancia do que encontra-se
previsto no art. 175, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, devendo o
representado, quando de sua apreensdo, ser imediatamente encaminhado
ao Ministério Publico, para sua oitiva, para a providéncia determinada no
art. 179, do mesmo diploma, como requer o Douto Promotor de Justica,

as fls. 27/37.

Pontue-se que, quando do cumprimendo do presente
mandado, ndo podera o adolescente "ser conduzido ou transportado em
compartimento fechado de veiculo policial, em condicBes atentatdrias a
sua dignidade, ou que impliquem risco a sua Integridade fisica ou mental,
sob pena de responsabilidade", devendo aguardar sua "apresentacao em
dependéncia separada da destinada a maiores", nos termos da lei n®
8.069/90.

IV - DAS BUSCAS E APREENSOES DOMICILIARES

A Magna Carta assegura a inviolabilidade do domicilio
como regra geral, contudo, ressalva a possibilidade de Ingresso mediante

10
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autorizacdo judicial, entre outras hipdteses, tendo o proprio constituinte
origindrio realizado uma ponderacao dos interesses em aparente conflito,
quando evidenciado o interesse publico.

Isso porque, nao existem direitos absolutos e quando
houver eventual conflito entre as normas constitucionais, deve eventual
interesse particular ceder frente ao interesse publico ou ao interesse da
coletividade, conforme entendimento assentado em nossos Tribunais
Superiores.

Registre-se que nem sempre o interesse plblico
corresponde ao interesse da coletividade, sendo necessédria tal distingdo,
no plano dogmaético, embora, no presente caso, seja possivel afirmar que,
diante do bem juridico tutelado pela lei n® 11.343/06, a representacao
formulada pela autoridade policial visa resguardar ambos os interesses,
considerando os efeitos deletérios do trafico de drogas na sociedade como
um todo, crime de vitimizagdo difusa, que se presta como mola propulsora
a um sem numero de outros delitos, como pequenos furtos, roubos,
homicidios, corrupgdo de menores, etc.

A medida requerida possui natureza instrumental, pois
visa, a um s6 tempo, apreender instrumentos que estejam sendo
utilizados para préticas ilicitas, apreender objetos obtidos por meios
criminosos, apreender as proprias substancias em si, possibilitando,
outrossim, como consectdrio ldgico da natureza da investigagao ora em
andamento, a propria prisdo em flagrante dos agentes que estejam
traficando drogas llicitas, dado o cardter permanente de alguns dos
verbos nucleares previstos no art. 33, da lei n°® 11.343/06, ou possuindo
ou portando armas de fogo, nos termos do Estatuto do Desarmamento
(lei n° 10.826/03), crimes que também possuem o mesmo carater.

Pontue-se que a propria Constituicdo da Republica
autoriza o ingresso no domicilio daquele que se encontra em flagrante
delito, como ocorre, como regra geral, nos casos de trafico de drogas e
crimes previstos na lei n® 10.826/03, repise-se, dado o seu carater
permanente, na forma do art. 303, do CPP, tendo a autoridade policial,
contudo, procedido com as cautelas necessarias, ao protocolar a presente
representacdo, tendo em vista o direito fundamental em comento e a
excepcionalidade da medida.

H& a presenca do fumus comissi delicti, consoante a
documentacdo acostada aos autos, revelando-se imperioso o deferimento
do pedido, como forma de resguardar a saude publica e a propria
coletividade em geral, emergindo o periculum in mora dos proprios autos,
visto que os representados sdo membros de uma organizagdo criminosa,
os quais poderao se desfazer das drogas e armas de fogo ou, até mesmo,
continuar com a mercancia, expondo a perigo de lesdo a integridade fisica
alhela, consequéncia que se deve ao maximo evitar.

Nesse mesmo sentido, orienta-se o Douto Promotor de
11
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Justica, em sua manifestacdo de fls. 27/37, in verbis:

Documento n? 01

Ly 2 1 Como acima narrado, 05 suspeitos da
autoria dos graves crimes foram reconhecidos por
algumas das vitimas, corroborado pelas
informacbes prestadas pelo Sr. CLEVIM (cf.
relatorio policial as fis. 16/18 ) de que a dupla
HIAGO e CHUCHO Ihe ofereceram armas (de
pressdo)para venda, individuos vinculados aos
conhecidos irm3os traficantes (Julimar e Rodrigo)
desta pequena cidade, revelando-se, assim,
presenca de muitiplos e fortes indicios de atuacao
de organizagdo criminosa voltada para a pratica
dos crimes narrados na Representagao
apresentada pela autoridade policial.

14.2 Tais circunstancias recomendam
expedicdo de mandado de busca domiciliar contra
os suspeitos/representados, tendo em vista a
possibilidade de serem encontrados objetos
roubados das vitimas, documentos, armas ,
municdo, outros instrumentos ou bens subtraldos
das vitimas ou empregados na agao dos
assaltantes, facilitando a descoberta da autoria
dos roubos que sistematicamente vem sendo
praticados nesta comarca.

14.3 Por outro lado, MM. Juiz, bem sabemos
que o delito de trafico de entorpecentes é
realizado - sempre- através de vasta rede e com
elevado nivel de organizagdo para conseguirem
sucesso em sua lucrativa atividade. Como sendo
uma verdadeira empresa, com pessoas atuando
em diferentes funcoes e tarefas. Assim, €
plenamente previsivel que 05 traficantes
mantenham drogas e armas guardadas erm suas
residéncias e nas casas e terrenos vizinhos,
impondo aos moradores-vizinhos que tolerem
guardar drogas e armas em seus imoveis. Dai
ser necessario a expedicdo de MANDADO DE
BUSCA para o imovel dos alvos, mas também
EXTENSIVO aos IMOVEIS VIZINHOS DE CADA
LADO e EM FRENTE,que ora sugiro até dois
imoveis para laterais e frontais referentes aos
alvos, visando aumentar o raio da acdo cautelar
em buscas de drogas e armas.

14.4 Neste contexto, é recomendavel &
realizacdo de buscas nas residéncias dos
infratores  para apreensdo  de material,
instrumentos,objetos, documentos, utensilios
referente aos crimes de trdficos de drogas, armas
e municbes, que tenham vinculos com 0s crimes
de trdfico de drogas e outros delitos de
resultados (crimes reflexos: receptagao,

furtos,roubos, pistolagem, etc...). G )%
12
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Quanto ao pedido de extensdo as residéncias ou imoveis \‘\

vizinhos, impode-se o acolhimento do pedido formulado pelo Ministério
Publico, tendo em vista a propria estrutura da organizacdo criminosa ora
sob investigagao, visto que, como se sabe, mulitos destes agentes, devido
ao seu grau de participacao e envolvimento no comando do trafico na
regido, sobretudo considerando sua periculosidade, fazem uso de outros
enderegos para guardarem substancias ilicitas e/ou armas de fogo, ou
com 0 envolvimento voluntario de terceiros ou sob coacdo, mediante
intimidacoes, ameagas e outras agoes do género, o que recomenda o
deferimento da medida, visando aumentar o raio da operagdo.

V - DO DISPOSITIVO FINAL

Ante toda a fundamentacao exposta, acolho os pedidos
formulados pelo Delegado de Policia Civil da Delegacia de Roubos e Furtos
- DRF, assim como acolho a manifestacdo e os pedidos do Ministério
Publico, pelos seus proprios fundamentos, os quais também me reporto,
per relationem, para:

I - DEFERIR as PRISOES TEMPORARIAS d<|llIlIlIIE

, nos termos em que postulados
pela autoridade policial, pelo prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por

igual periodo, nos termos do art. 20, §40°, da lei n© 8.072/90.

II - DEFERIR a expedicdo de MANDADO DE BUSCA E
APREENSAO do adolescente
ficando decretada, outrossim, sua INTERNACAO PROVISORIA, nos
termos do art. 122, 1, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, devendo a
autoridade policial, quando da apreensdo do infante, apresenta-lo ao
Ministério Publico, na primeira oportunidade, para sua oitiva, consoante
determina o art. 175, da lei n® 8.069/90.

II1 - DEFERIR a expedicio dos MANDADOS DE
BUSCA E APREENSAO DOMICILIAR nos enderecos constantes a fl. 08,
dos autos, ficando autorizado o ingresso dos policiais nas residéncias ou
imoveis vizinhos, até o méximo de dois, em cada lado (direito e esquerdo)
e nos imoveis da frente, nos termos do pedide formulado pela autoridade
policial e aditado pelo Ministério Pliblico,

Apos a efetiva prisdo dos representados, que se realize
0 competente exame de corpo de delito, com a finalidade de se
resguardar ndo sO a integridade fisica de cada, mas a prépria validade das
medidas, evitando-se futura arguicao de nulidade.

A Secretaria do Juizo, para a elaboracao dos respectivos
mandados, os quais deverao ser devidamente selados e subscritos pela
autoridade competente.
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Ficam todos os envolvidos advertidos sobre
necessidade de manutencao do sigilo de todas as medidas ora
autorizadas, para o resguardo de sua efetividade e de sua eficacia, sob as
penas da lei.

¥

Intime-se a autoridade policial.
Dé-se ciéncia ao Ministério Publico.

Expedientes necessarios.

Pacoti, 01 de FevereijfoMde 2018

¢ 0505 e S
Diogo Sacramé ((és Lorosa
Juiz Substituto - Titular

14
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ANEXO B — MANDADO DE BUSCA E APREENSAO
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ESTADO DO CEARA A "

PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA
VARA UNICA DA COMARCA DE PACOTI
Rua Padre Quiliano, n® 57, Centro, Pacoti/CE

CEP.: 62.770-000 — Fone/Fax: (85) 3325-1426 — E-mail: pacoti(@tjce.jus.bt

Pedido de Busca e Apreensiao n” 6021-94.2018.8.06.0138/0.
Requerente: Delegado Titular da DRF.
Reéu I

O Dr. DIOGO SACRAMENTO SEIXAS LOROSA, Juiz Substituto Tiular da

Vara Unica desta Comarca de Pacoti, Estado do Ceard, por nomeagio legal, eic.
MANDA aos Policiais Militares/Civis a quem for apresentado, que a vista deste,
estando devidamente assinado, PROCEDA A BUSCA E APREENSAO na residéncia do individuo
I (2o | ity brasilcivo, (ilho [
< I csidcnc ¢ domiciliado na rua 10S, sin, Conjunto Planalto, Pacoti-

CE. e nas residéncias/imoyeis vizinhos, até o maximo de DOIS, em cada LADO ¢ ¢em FRENTE

a aquele principal, a titulo de extensio. E, ai, sendo, depois de Ihe ter hdo ¢ mostrado o presente
mandado, INTIME-O para que, imediatamente, [ranqueic a entrada de sua casa e dos
compartimenios internos, a fim de sc dar busca ¢ apreender armas de fogo, munigoes, ou qualguer
outro objeto relacionado a falos delituosos, que ao que consta, se acha af, ¢, em seguida, procedam a
mais rigorosa busca para o tim declarado, arrombando, se for necessario, as portas dos quartos ¢
demais compartimentos ¢ praticando todos os atos que julgarem indispensaveis para a elelivagao da
diligéncia, podendo prender em flagrante os residentes ¢ empregar todos 0s meios legais para a
execucao deste mandado, de tudo lavrado o competente aulo circunstanciado com a devida
identificagao do objeto da apreensao, das pessoas envolvidas nas diligéncias, data, hora, ¢ local, quc
serd assinado por duas lestemunhas que tenham assistido a diligéncia desde o seu inicio, no prazo de

05 (cinco) dias. Fica advertida a autoridade policial da observancia do_disposlo nos arts. 245 a 249,

do Codigo de processo Penal.
Cumpra-se, na forma e sob as penas dj lei. Dada e passado nests adade de

Pacoti-CE, aos 01 (primeiro) dias do més de fevereiro de 2061 §/(dois mil e dezoilo).

: / Diogo Sacramento Skixas Lorosa
! 4 / 7 vl )V
ol

Juiz Substituto Titular

Vilido somente com selo de autenticidade
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ANEXO C - DECISAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO
(CASO DA COMUNIDADE DO JACAREZINHO)?®

ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PODER JUDICIARIO

Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janciro
Plantiio da 2" Instiincin — 24/08/2017

HABEAS CORPUS
PROC. N 0220241-1373017.8.19.0001

IMPETRANTE: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE

JANEIRO (NUCLEQ DE DEFESA DOS DIREITOS
HUMANOS/NUDEDH,  NUCLEO

CONTRA A
DESIGUALDADE RACIAL/NUCORA c
COORDENAGAO DE DEFESA CRIMINAL).
PACIENTES: Cidada

adds domiciliados nas favelas do
. localidades conhecidas como Vasco,
1ca, Cruzeiro, Praga XV, Estuba,
Abébora), MANGUINHOS,

onjunto Habitacional Morar

[EIRO GRAU DO
COMARCA DA

28 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/desembargador-suspende-busca-apreensao.pdf>. Acesso em:
12 de novembro de 2018.



0 PLANTAO NOTURNO DA COMARCA DA CAPITAL/RIDO
EHIA 16/08/2017.

Alega que no dia 11/08/2017 cerca de 200 homens da
[ielegacia de Combate as Drogas e de outras especializadas, além da Forga
Macional buscavam cumprir dois mandados de prisdo, além de impactar o
tréafico de drogas.

Que de uma troca de tiros resultou a morte de um policial.

Que comentario em rede social “Facebook™ provocou a ira
e a indignagio de policiais & narra entrevistas concedidas por autoridades
poliziais no sentido da vinganga da ocorréncia.

reet <30 eram “‘relativamente
o sentido decidiu a juiza de
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& invoca a Convengio Americana de Direitos Humanos, o
2. 5° X e XI da Constituigiio da Republica e diz que o ‘mandado de busca
e apreensﬁo genérico violado o disposto no art. 243, 1 do CPP.

Diz que “o feixe de violagdes as normas mencionadas ¢
cvidente. Evidente é também o fato de que a maioria [

das areas objeto

das dili '_Snioéavoda srsecucio penal da qual se_origina a

e lhes afetar. As dnhgénmas autorizadas de modo largo e
erminada deve

ida privada, em

ordem ue p ,
nhm:tado autonzam a conclusdo de que essa maioria indet

stara salvo de * mgerehclas arbitrarias ou abusivas em sua i
sua familia, em seu domxcﬂm ou em sua correspondéncia..”
¢ ue “qualquer dos moradores das areas
em ser surpreendidos  pelas forgas
por seu .umprimento, sendo certo que nio hi
isos mporais, eagraﬁcns e de objeto), 0

e ras devassas em residéncias e na vida

is evidente™.

nar' de SUSPENSAO
: Jl,l zo plantomsta
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: A Defensoria Publica ¢ érgo estatal titalar do direiio de
inipatracio de habeas corpus em favor daguele em nome de quem atue.

Dispde o § 19 do referido artigo que ™a petigiio de habeas
corpus conterd 8) 0 nome da pessoa que sofre on estd ameagada de sofrer
violéncia ou coaclio ¢ o de quem exercer o violéneia, coaglio ou ameagis )
a declaraglio da espécie de constrangimento ou, em caso de simples ameagi
de coagldv, as razies em que funda o seu temor; ¢) & assinatura do
jinpeatrante, ou de alguém a seu TORO, quando niio souber ou nio puder
ssorever, e a designaciio das respectivas residéncias™.

As pessoas (ue beatﬁor,‘;zofmndo a coagdo, violéncia ¢ ameaga

estio suficientemente elencadas na inicial, quais sejam, os cidaddos ¢
cidadds que habitam nas érea pata onde foi deferido o mandado de busca ¢

apreensio genérico.

: petente para apreciar o pedido de

habeas corpus Uma v em 2° grau.

pelo plantio judicidrio de
buido ao Juiz Natural,




- Gonmunitiada Ao dacamzmae -
- Localidate Waie™ FmUmmm&mmmmeMa

Tiavessa do Comeran, Tiaversa Macedonis. ‘Rug S20 Paula & Travessa Lo Jaime. confore
nmmmmpasmmaﬁs

A2 Localidade "Rzl mmmsmwmmwm« aplre a Ras
Hlina Rua Esperanca mm&m:mmmmmnmmﬂo
mmum

“Fundas Am:\-‘lm ; wmm o parTGyD eMO COMPREReits 8T =
Esperanga & Rue do Rio, confonma mekiol
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morte de agentes piblicos”. De antemiio ji se depreende que niio se trata de
mquérito para a apuragio de fato especifico, Mas, de devassa para apurar
quaisquer fatos ocorridos ou outros imaginados,

Em seguida narra a ilustre magistrada “que houve novos
atagues na tarde do dia 15/08/2017 o que levou esta delegacia [sic] a
dasmembrar o procedimento original que se encontra enviado a fustiga,
pard através deste procedinento investigar estes novos delitos...”.

Alheio ao locus de se coloca a magistrada, tal como se
eslivesse em sede policial, ¢ emblematico que tendo sido instaurado
procedimento policial e tentado a busca e apreensdo genérica ¢ ©O fe’ll‘o
distribuido a juizo no ambito da da Capital o inquérito tenha sido
dzsmembrando possibilita »wo despacho em plantdo judicial notumo,
quando foi deferid eensio.

ito ndo pode suprimir a
i0 a outro juizo, fraudando
to, os procedimentos
originario que poderé
da competéncia.
 de ‘WhatsApp', a
de familia, policial
a um BAILE FUNK
AL DA CORE”. A
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Diz a ilustre magistrada plantonista que “esclarece
Auioridade representante, que apés andlise profunda das informagoes de
inteligéncia, verificou-se que os pontos principais da diligéncia pretendida
— dusca e apreensdo — sdo:”. Em seguida passa a detalhar as comunidades
= localidades a serem objeto das buscas.

Em distintos paragrafos a decisdo faz alusges a “informes de
inteligéncia” (§ 7°), “trabalho de inteligéncia” (§ 18), ¢ se chega a narrar
“amdlise profunda das informagoes de inteligéncia” (§ 21). Ora, a
s<isténecia de tais atividades profundas dos servigos de inteligéncia dispepsa
o deferimento de tal gravosa ordem de busca e apreensdo genérica,
podendo atender ao comando legal de especificagio da moradia a ser
legalmente molestada. '

sistemas normativos Juridicos, na
g rnas, é exigivel a estabilizagdo por
regras de do. pe X ] um cdmbio momentaneo de
) : antte do do sistema normativo
Juridico: de u _se a um padréo de efetividade,
ltando-se alidade”. Aparentemente O
m determinados lugares ou
stariam autorizados a atuar a
mbros da sociedade.

d “A Repiiblica Federativa
do Bra ao it s e Municipios e do
de Direito e tem

intervengio na
o0s modelos
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ordenamento juridi ; z - 4

lguaimenteto ﬁ;;dl%o' {uazes ndo estdo autorizados a atuar & margem da lei.

S abpaliieta ko etém o poder de autorizar que outros atuem
a lei, ainda que movidos com boas intengoes.

As matérias de | i i justi

B ; » jomnal citadas na decis@o para justificar a
f::)l‘};f%p(;ap de “revolucéo da delinquéncia” nio podem s sobrepor a ordem
juridica e afrontar textualmente a Constituigio da Republica.

4 _ Em outro trecho faz-se referéncia aos “becos aleatorios e
amd'?mff dos” das favelas e bairros da periferia onde o mandado de busca €
Spr-rnoce genérico ha de ser cumprido. A generalizacio que até entdo era
juridica  transmudou-se para. generalizagio geografica, pois as @reas
referidas no mandado séo planas. Mas, pelo visto trata-se de decisio
inepirada nas incursdes em favelas situadas nos morros da cidade.

- T
'S (1t
& S

v

| que deferiu mandado de busca ©
as localidades da comunidade do
jra 2 e de todo do Conjunto
flagrantemente contraria a lei e

Processo Penal sobre a
12 do referido artigo
ando houver fundadas
finalidades: a) prender
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elementos suﬁc:ientes que denotem que determinado domicilio ou pessoa
possam ser objeto da elucidagio de fato especificamente narrado. Nao
bastam generalizades abstratas de “combate ao crime” ou “guerra a0
tréfico” ou “impedimento de futuro caos™.

- Dispde o art. 243 do CPP que o mandado de busca devera
“indicar, 0 mais precisamente possivel, a casa em que sera realizada a
diligéncia e o nome do respectivo proprietirio ou morador; ou, no ¢aso de
busca pessoal, 0 nome da pessoa que tera de sofré-la ou os sinais que a
identifiquern™.. '

Se hd determinagio legal para especificagdio da casa onde ha
de ser realizada a diligéncia o mandado genérico se traduz numa
ilegalidade. i de Line

artigo dispde que “ndo
 poder do defensor do
de delito”. Assim, 0
retengdo de coisas.
, mandado constar sua

s favelas e bairros

lulares quantos
grave violagio a
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confundem com “meras suspeitas™ pelo fato de serem todos os moradores
das favelas similares em suas condigdes precarias de vida. Ha que se ter
motivos concretos, fortes indicios da existéncia de elementos de convicgio
(seja da acusagdo, ou da defesa), que se possam achar na casa, a qual se
pretenda adentrar. No caso em analise, sequer hd que se falar em suspeita

Dispde o § 2° do art. 245 sobre a possibilidade de
arrombamento de portas e entrada forgada para a busca domiciliar, quando
houver resisténcia ao cumprimento do mandado legalmente expedido. E no
interior do domicilio ¢ autorizado o emprego da forga contra coisas

L O de ' que se procura, € © morador ndo

¢ na porta dos barracos” nao
a determinagdo de
e se realizar a busca.
que se traduz no ato
zes até mlsturando 0s

2313 autonzada ega
ﬁmquemnenwdo C

d e atender aos
poe o art. 246 do
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Por seu o R i _
S W .bmmm'o, d.lspc_‘e 8 C'antituu;ﬁo da Repiiblica em seu
et peﬁerrar ..a .e a.wlc? invioldvel do individuo, ninguém nela
' sem consentimento do morador, salvo em caso de

Hagrante delito ou desastre, ou p
asire, ou 1 prestar S
por determinacdo judicial”. para prestar socorro, ou, durante o dia,

it Soiz;t sppeest candivdainsnis cormstisions. o moradia: &
eansaibicnil B ol “‘;5 situagdes se autoriza a entrada sem o
%) paa s B O :)'jeﬁl' dﬁcasodf;ﬂagrante delito ou desastre;
prestar socorro ¢ 3) por determinagdo judicial.

, Incabivel o fundamento d
gap?emaa _ de Ly
a casa é o asilo i
Maior estipula em
poderd ser supl

reconhece

que “a representagdo pela busca
a Magna, em seu art. 5° inciso X1,
y ela qual a prépria Lei

sa garantia individual
a propria decisdo
s na Constitui¢do a
' E uma delas ¢ a
ei ordinaria. Fora

tituigio, nNOS
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12
verceados
suprimir di

ois se sacrifice ireito ¢
o fica um direito concreto em prol de uma abstracio
o ..A_iém disto, a busca e
= Visar a elucidagiio de fato erimin
findamento de que “o bre

apreensdo autorizadas legalmente, ha
050, OU seja, ocorréncia ta. O
i 1minoso, ou seja, concreta.

bem ressaltado na e -.eSdQ'E?" breain -dcf_p?'esenre aperagdo policial, como
A e mp’;fe'fac&:o possibilitard a investigagio de outros
procedimento para apurar elucubr: p e e - o O

Grau temos a seguinte ligdo sobre

, neutralidade, independéncia e
 garantias constitucionais pela

0s, in HC 95.009/SP:

E NO ESTADO DE
a sociedade moderna,
o moderno, ¢ por
por outro =2
oléncia fisica. Em
m tenha sido
m as mesmas
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submetidos,

Significa julgar com auséncia absoluta de
prevenciio a

favor ou contra alguma das partes; Aqui
nos colocamos sob g abra

ngéncia do principio da
impessoalidade, que a impde.

"AFRONTA AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
CONSAGRADAS NO ARTIGO 5° INCISOS X1, X1l :E
XLV DA CONSTITUICAO DO BRASIL. De que ‘I,E:l :
declarar, a Constitui¢do, que "a casa é asilo inviolave o
individuo" (art. 5°, X1) se moradias siio mvadldasc?e e
policiais munidos de mandados que consub:t::; .
verdadeiras cartas brancas, mandados com pod e o
tude :  porque.o habntapte é suspelto

‘:' possa Vll' a
e, objeto ou ndo
le chamar de
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; 80 exi - d ili
penal. g§§1m, embora e dapl;isggir:?g:;l;dagz
-esponsabilizacs Far : ;

; - iﬁﬁd:d;hﬁ?gzo dq agente politico que autorizou a diligéncia eivada de
re;sﬁponsabil}iza 0 e‘sjta gfa;t-ada ~ 20 menos em tese — a possibilidade de
el €10 €0 agente administrativo que sabendo ilegal a conduta a

A busea e apreensio domici
violagdio de direitos fundam '

4 ; cntais, -
tormais estabelecidos em lei

sacrificio dos direite
dignidade da pesso:
deferi-la em prol di
piblica. A liberdad,

‘Tal diligéncia implica
ilidade do domicilio, da
vida privada. Nio se pode
¢ ¢m nome da seguranca

eve fazer o que a

¢ apreensdo
domieiliar, i

deve ser i«
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estatal, como se ¢ iR )
SAED “fa;ero: ;geﬂtes Publicos fossem autorizados a atuar & margem
m”, Louvivel sug preocupagio. Mas, ilegal.

permitido nem ?el:l;zn(‘ij: ];)zz.d:: regras e dos principios juridicos nio ¢
contra os inimi nira os cidadios, nem em tempo de guerra
crras tém as suas leis e os Estados que as
guerra. Ainda que o “Direito de Guerra” faga
9, a0s combatentes ndo se admite a violagio dos

S utorizam tais conflitos. Nio pode o Estado atuar
idadiios com wviolagio tamanha aos seus direitos,

20s. Mesmo as gu

violam cometem crimes de
prevalecer a forga do canha
marcos civilizatorios qﬁéﬁzai
contra 0s seus ¢
incompativel com

ario somente se justifica para a
uridicas violadas, seja pelo
seja pelas ilegalidades e
. Ou seus agentes em

dos de exercer a
a publica em prol da
ar de atuagdo ¢ se
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Recolha-se 0y
a-5¢ 0 mandado de busca e apreensio expedido.

Autorizo ¢ juj h :
desta data exp dir os 2:) i J"’?" ém exercicio no plantdo judicirio noturno
I O3 Alos necessdrios a execugdo da presente decisio.

Rio de Janeiro, 25 de agosto de 2017, s 00h01min

JOAO BATISTA DAMASCENO
 ARGADOR em regime de plantdo
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