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Resumo: O direito a propriedade e a vida privada, conquistado ha muito tempo, est4 hoje definido
no conceito da garantia da Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, de assegurar a
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inviolabilidade do domicilio do individuo parte da sociedade brasileira. Ocorre que muito se dis-
cute sobre a existéncia de limites a essas garantias basicas da pessoa. No caso desse direito em
analise, pode-se notar que a propria Carta Magna, no artigo que o define, impds quais seriam os
casos que flexibilizariam a garantia da inviolabilidade do domicilio. Este trabalho tera como base
de estudo a busca e apreensdo, instrumento regido pelas normas de direito processual penal, que
visa a partir de um mandado judicial permitir que agentes do judicidrio adentrem na casa de uma
pessoa, tendo como requisito para tal a plena definigdo do endereco e da coisa ou pessoa a que se
vai buscar e apreender, porém em sua forma coletiva que, ndo necessariamente, obedece aos dita-
mes impostos pela Lei para que ndo ocorram exageros ou graves viola¢des aos direitos individuais.

Palavras-chave: Inviolabilidade; Busca; Apreensao; Direitos; Garantias; Domicilio; Coletivo.

Abstract: The long-established right to property and private life is now defined in the concept of the
guarantee of the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, to ensure the inviolability
of the individual’s domicile in Brazilian society. It happens that much is discussed about the existence
of limits to these basic guarantees of the person. In the case of this right under analysis, it can be no-
ted that the Magna Carta itself, in the article that defines it, imposed which would be the cases that
would make the inviolability of the domicile more flexible. This work will be based on a study of search
and seizure, an instrument governed by the norms of criminal procedural law, which aims to allow
judicial agents to enter the house of a person, having as a requirement to do so the full definition of
the address and the thing or person to be sought and apprehended, but in its collective form that does
not necessarily obey the dictates imposed by the Law so that there are no exaggerations or serious
violations of individual rights.

Keywords: Inviolability; Search; Seizure; Rights; Guarantees; Residence; Collective.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Vida privada e a garantia da inviolabilidade do do-
micilio. 2.1. A inviolabilidade de domicilio na Constituicao da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988. 2.2. Compreensao do termo “domicilio”. 2.3. Flexibili-
zacdo Constitucional a inviolabilidade de domicilio. 3. A busca e apreensao no
ordenamento juridico brasileiro. 3.1 Conceito e formas. 4. Procedimentos para a
busca e apreensao segundo o c6digo de processo penal. 4.1. Forma de execucao.
4.2. Limites da busca e apreensdo no processo penal brasileiro. 5. 0 mandado de
busca e apreensao coletivo e os direitos humanos. 6. O direito penal do inimigo a
partir da busca e apreensao coletivo. 7. Seletividade da protecao constitucional
no processo penal. Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUGAO

Os Principios Constitucionais do direito a vida privada e a inviolabilidade
do domicilio estdo sendo rediscutidos pela sociedade, frente ao descontrole dos
indices da criminalidade e da violéncia. Em virtude de um histérico descaso do
poder publico com o direito a moradia do individuo, aliado ao crescimento de-
sordenado de pequenos nucleos urbanos irregulares, o crime organizado utiliza
esse cendrio para se proteger da repressao, imposicao e eficacia das Leis Penais
brasileiras.
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O cendrio que se tenta descrever aqui € a periferia, locais afastados dos “olhos”

do estado, onde, por exemplo, o patrulhamento ostensivo das policias é de dificil

execucdo, sendo muitas vezes inviavel. Desta forma, em meio a pequenos becos e

vielas apertadas, amontoadas de transeuntes, as moradias perdem sua identidade,

restando apenas a identificacdo feita pelo costume da convivéncia, ou seja, somen-
te os moradores sabem identificar onde “fulano” ou “beltrano” moram.

Essa situacdo ndo afeta apenas o direito a moradia e as condi¢cdes dignas
da vida do individuo, como seu acesso a saneamento basico e a educagao, por
exemplo, mas prejudica também a acdo do Estado na vigilancia e na manutencio
da ordem publica. Assim, em meio a esse complexo cendrio, fica prejudicada a
observancia do devido processo penal, resultando em violéncia e abuso de auto-
ridade dos agentes do Estado que avangam nesses ntcleos urbanos, violando o
domicilio e a privacidade dos moradores.

Diante do clamor social pela estabiliza¢do da seguranca e o restabelecimen-
to da ordem publica, autoridades buscaram legitimar essas a¢des dos agentes da
seguranca publica, através do instituto da busca e apreensdo de forma genérica
ou coletiva. No entanto, apesar da legalidade do instituto aplicado de forma indi-
vidual e prescrita em lei, a sua aplicacdo genérica e coletiva ndo encontra amparo
em um sistema Penal positivado, pelo contrario, afronta garantias rigidas previs-
tas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Partindo desse contexto, sera discutido o conceito e aplicacio do mandato
de busca e apreensao e sua ilegitimidade quando aplicada de forma genérica ou
coletiva, afrontando os direitos humanos e a garantia constitucional da inviolabi-
lidade do domicilio prevista no artigo 59, inciso XI da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Serad observada também a disposi¢do e a fundamentacdo legal da busca e
apreensdo, explicando seus requisitos constantes do artigo 240 do Cédigo de
Processo Penal (CPP), e a partir desse conceito se indagara sua forma genérica
e quais seus reflexos frente a necessidade social e como seu desenrolar se faz
necessario no direito penal do inimigo, mesmo sendo aplicado apenas em locali-
dades menos favorecidas e a margem da sociedade.

2 VIDA PRIVADA E A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DO DoMIciLIO

2.1 A INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

A Carta Magna de 1988 trouxe no seu artigo 5%, inciso XI, as garantias quan-
to ao direito a vida privada e o direito a intimidade, contemplados no conceito
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externo e no conceito interno, tendo por objetivo a protecao da liberdade das
acoes do individuo no seu intimo, sem que seja atrapalhado por terceiros.

E a partir desse preceito que todo individuo pertencente ao territério da
Republica Federativa do Brasil tem garantido o que se encaixaria no direito de
ir e vir, a liberdade de conduzir os atos necessarios para decidir e manter, por
estar ou nao s6, bem como de que maneira ird conduzir seu tempo da forma que
melhor lhe convier. Assim, fica claro que a acdo do Estado na vida privada, sem
fundadas razdes que o autorizem, constitui afronta aos direitos individuais.

Em detrimento dessas garantias constitucionais, foi tipificada como crime
a violacdo de domicilio, conforme artigo 150 e incisos, do Co6digo Penal, consoli-
dando a importancia de manter e preservar a liberdade do individuo. A certeza
da tranquilidade e da inviolabilidade de seu domicilio estd diretamente ligada
com o bem-estar fisico e mental de cada individuo frente a sociedade, para que,
sentindo-se bem individualmente, reflita isso no seu meio de convivio.

2.2 COMPREENSAO DO TERMO “DoMIiciLIO”

Domicilio deve abranger nio sé o local de moradia do individuo, mas tam-
bém todos os ambientes em que habita. Por conta disso, podemos chamar de
domicilio seu local de moradia e suas demais propriedades residenciais, mesmo
que nao as frequente com frequéncia, como por exemplo, seu local de trabalho,
escola ou onde realiza suas atividades necessarias, de forma obrigatéria ou por
querer individual, sem precisar de grandes justificativas. De acordo com Dotti
(1980, p. 69), o domicilio nada mais é do que “a esfera secreta da vida do indivi-
duo na qual este tem o poder legal de evitar os demais”.

2.3 FLEXIBILIZAGAO CONSTITUCIONAL A INVIOLABILIDADE DE DoMiciLIO

Mesmo tendo reservadas todas as garantias necessarias para a boa manu-
tencdo da intimidade individual, o direto da coletividade prevalece em algumas
situag¢des sobre o direito do individuo.

Segundo KAYZER (1984 apud SILVA, 2018, p. 186), ha duas formas de se
perturbar a vida privada:

[..] a divulgacdo, ou seja, o fato de levar ao conhecimento publico, ou a
pelo menos um ndmero indeterminado de pessoas, eventos relevantes
da vida pessoal e familiar; e a investigacao, isto é, a pesquisa de acon-
tecimentos referentes a vida pessoal e familiar, envolve-se ai também a
protecdo contra a conservagao de documentos relativo a pessoa, quando
tenha sido obtido por meios ilicitos.
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Por isso, o artigo 59, inciso XI da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988, elenca as exceg¢des nas quais é permitida a perturbacgdo da vida

privada e da inviolabilidade do domicilio, ou seja, nos casos de flagrante delito,

desastre, para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial, com

aressalva de que a busca domiciliar podera ocorrer a qualquer momento, desde

que consentida e autorizada pelo proprietario, porém, o mandado judicial s6 de-
vera ser realizado no periodo do dia.

3 A BuscA E APREENSAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 CONCEITO E FORMAS

Sobre o conceito de busca e apreensao, a doutrina brasileira classifica como
um mandado judicial de medidas cautelares. No entanto, essa definicdo nao é
unanime por nao representar conceitos preexistentes no processo penal. Mis-
saggia (2002, p. 149), nos mostra que é necessario, num primeiro momento, des-
membrar a juncdo entre busca e apreensao e analisar de forma separada, o que
significa busca e o que significa apreensdo. Esta andlise separada é imprescin-
divel para acentuar a independéncia de cada um deles, uma busca nem sempre
precede uma apreensdo, de forma que, nem toda apreensdo acontece em decor-
réncia de uma busca, caracterizando assim, institutos diferentes, com suas proé-
prias peculiaridades.

De acordo com Pitombo (2005, p. 23-26):

A busca, portanto, é ato do procedimento persecutivo penal, restritivo
de direito individual (inviolabilidade da intimidade, vida privada, do-
micilio e da integridade fisica ou moral), consistente em procura, que
pode ostentar-se na revista ou no varejamento, conforme a hipétese: de
pessoa (vitima de crime, suspeito, indiciado, acusado, condenado, tes-
temunha e perito), semovente, coisas (objetos, papéis e documentos),
bem como vestigios (rastros, sinais e pistas) da infragdo.

Complementado o instituto da busca, o instituto da apreensao tem por fina-
lidade do primeiro que, quando encontrado a prova ou individuo que se procu-
rava, tome esse para que nao haja sua perda, como explica Peret (2016, p.93): “a
apreensdo, por sua vez, seria o ato pelo qual a autoridade ou o seu agente retira
a pessoa ou a coisa da esfera de quem a detém”.

Dessa forma, a apreensao se torna o objeto da busca, quando encontrado o
que se queria achar, como define o artigo 240, §12 e suas alineas, do Cédigo de
Processo Penal.
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4 PROCEDIMENTOS PARA A BUSCA E APREENSAO SEGUNDO O CODIGO DE
PROCESSO PENAL

A busca e apreensdo por decisdo judicial devera ter iniciativa do juiz ou, na
auseéncia deste, por autoridade policial com devido mandado, podendo ser de
oficio ou a requerimento, conforme o artigo 243 do Cédigo de Processo Penal,
seguindo sempre o que a lei determina quanto aos requisitos do mandado.

Sendo necessario destacar que ao ser executado o mandado judicial pre-
viamente determinado, devera ser feito de forma que cause o menor importuno
possivel aos que residam na casa e apenas no periodo do dia, conforme determi-
na o artigo 248 do Codigo de Processo Penal.

Segundo Tornaghi (1983, p. 469-470), quando se respeita os requisitos im-
postos pelo Codigo Processual Penal, ndo se esta pensando em proteger apenas
aquele que tera seu direito a inviolabilidade restrito, mas também aquele que
ordena e aquele que executa.

4.1 FORMA DE EXECUCAO

Partindo da limitacdo dada pela Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988, no artigo 59, inciso XI, e os requisitos elencados no artigo 243
do Cddigo de Processo Penal brasileiro, a regulamentacao da forma e dos pro-
cedimentos a serem seguidos durante a diligéncia de busca, e como se deve dar,
bem como as limita¢gdes da apreensao, é trazido pelo artigo 245 do menciona-
do cédigo. Portanto, seguindo o rito da lei, as buscas domiciliares derivadas de
determinacao judicial devem se dar durante o dia assim como a prépria Carta
Magna ja prescreve, salvo se permitido pelo proprietario que a busca se realize
durante a noite.

Quanto ao horario, visto a inexisténcia de defini¢do legal, muito foi discuti-
do sobre o que seria considerado “dia”. Chegou-se a afirmar que dia seria aquele
entre os crepusculos, ou seja, entre as 6h da manha e as 18h da noite (TORINHO
FILHO, 2018, p. 313-315). No entanto, essa definicdo pode gerar conflitos, ten-
do em vista que o Brasil é um pais com previsdo do horario de verdo, podendo
estender o periodo de sol, em determinadas regides do pais, para além das 18h.
Assim, buscou definir como dia o periodo que se encontra sobre a luz do sol, nas
palavras de Nucci (2011, p. 563): “periodo que medeia o alvorecer e o anoitecer”,
ndo sendo necessario adentrar em horarios especificos e de forma elucidativa,
como ressalva Peret.

Seguindo essa compreensao, ndo restardo insegurangas nem ao executor da
medida, nem aquele que sofrera o mandado. Faz-se necessario ainda esclarecer
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que, iniciando a busca durante o dia, o fato dessa ultrapassar o anoitecer nao in-
valida a diligéncia, conforme defende Espinola Filho (2000, p.275).

Quanto a aqueles que serdo competentes para execucao da medida, por ter,
conforme Peret (2016, p. 119), “(...) nitido carater repressivo”, o mandado de bus-
ca quando diz respeito a fase inquisitoria do processo, deve ser executada pela
policia judiciaria federal ou civil, conforme competéncia. Apés a instrucdo crimi-
nal, a autoridade encarregada pela execu¢do do mandado de busca € o oficial de
justica, ou ainda, em qualquer momento, pela autoridade judiciaria que expediu
o mandado, devendo apenas se atentar ao §12 do artigo 245 do Cédigo de Pro-
cesso Penal.

Quanto a possibilidade de a policia militar realizar o mandado de busca, este
tema foi alvo do Habeas Corpus 131.836-R], apreciado pelo Superior Tribunal de
Justica, que contrario a maioria da doutrina, aceitou que essa também realizasse
os mandados de busca. No ato da medida, a forma legal requerida dispde que a
autoridade executora do mandado devera mostrar e ler o documento ao mora-
dor ou a quem o represente, intimando que logo em seguida a porta seja aberta,
conforme o caput do artigo 245 do Codigo de Processo Penal: “As buscas domi-
ciliares serao executadas de dia, salvo se o morador consentir que se realizem a
noite, e antes de penetrarem na casa, os executores mostrardo e lerdo o mandado
ao morador, ou a quem o represente, intimando-o, em seguida, a abrir a porta.”

A leitura do mandado se faz necessario ao morador, conforme defende Pe-
ret (2016, p. 122), explanando os seguintes ensinamentos: “(...) para cientifica-lo
sobre quem pretende ingressar em sua casa e o objeto do varejamento”. Clara
evidéncia da lei, querendo resguardar os cidadaos de abusos por parte da auto-
ridade executora, a partir das garantias constitucionais. Se por ventura, ocorrer
desobediéncia da ordem dada pela autoridade executora, ha previsao legal, no
§22 do artigo 245 do Cdodigo de Processo Penal, que permite o arrombamento da
porta e a entrada for¢ada no domicilio.

No caso de o morador ou seu representante nao se encontrar, a lei também au-
toriza o emprego de forga, sendo requisitado um vizinho para que se faga presente
durante a diligéncia, conforme o §4° do artigo 245 do Cédigo de Processo Penal.

Sendo determinado o que se procura, o morador sera intimado que o apre-
sente, e sendo encontrado o que se buscava ocorrera a imediata apreensido da
pessoa ou coisa, conforme os §§ 52 e 62 do artigo 245 do Cédigo de Processo
Penal.

Ao final, a autoridade devera lavrar o auto circunstanciado, que necessita da
assinatura de duas testemunhas presentes no local do mandado, conforme o §7°
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do artigo 245 do Cédigo de Processo Penal. Este auto, deve ser lavrado mesmo
quando a busca se der infrutifera, devendo descrever a diligéncia do inicio ao fim.

Segundo Espinola Filho (2000, p. 277):

O fato de estar legalmente exigido que seja circunstanciado o auto indica
que, pormenorizada, minuciosamente, se descrevam todas as ocorrén-
cias: como foi encontrada a casa, aposento ou compartimento; presenca
ou auséncia do acusado, do dono ou morador, parente, empregado, vizi-
nho; se foi atendida a ordem, ou se houve dificuldades; se houve neces-
sidade de arrombamentos, externos ou internos; se houve prisoes; se se
efetuaram buscas pessoais no curso da domiciliar; as coisas ou pessoas
apreendidas, como e onde foram encontradas, se foram espontanea-
mente entregues, diante da intimacdo prévia para exibicdo da coisa ou
pessoa determinadamente procurada; a hora de inicio da diligéncia e a
em que findou.

Nas palavras de Peret (2016, p. 116):

Todos os requisitos legais devem ser atendidos para garantir a legali-
dade e a lisura da medida restritiva de direitos fundamentais. Ndo sao
essas exigéncias, meros caprichos do legislador, mas limites que visam
resguardar os direitos individuais de quem sofre a medida, além de pro-
teger o executor da busca.

Em analise ao defendido pelos autores mencionados acima, percebe-se que
mais uma vez o principio da legalidade deve ser o norteador da busca e apreen-
sdo como meio de velar pelos direitos individuais e fundamentais daquele que ira
suportar tal procedimento judicial.

4.2 LIMITES DA BUSCA E APREENSAO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

E de extremo interesse ao Estado Democratico de Direito que as garantias
de seus individuos sejam respeitadas, e com a finalidade de que ndo se dé mar-
gem a possiveis abusos por parte das autoridades, por isso, o Cddigo de Processo
Penal delimita os atos e a forma como se devem dar as ag¢des judiciais, visando
a seguranc¢a nio s6 daquele que sofrera os efeitos destas, mas também, aqueles
que irdo executar os mandados e a aqueles que o expediram. Apenas com essa
regulamentacdo a seguranca juridica sera mantida.

Quanto a busca e a apreensao, estes tém muito bem estabelecidos seus limi-
tes desde inicio com a regulamentacao do Cédigo de Processo Penal e, posterior-
mente, a recepcao pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Quando ndo cumpridos, causam a ilegalidade da decisdo e de toda a a¢do realiza-
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da, causando abuso de direito aqueles que suportam o mandado e a inseguranga
a quem o realizou e quem o expediu.

Sobre isso Peret (2016, p. 143) afirma:

[...] considerando que a busca e a apreensdo configuram restri¢cdes a
direitos fundamentais constitucionalmente positivados, fica evidente
que a observancia de todos os regramentos e formalidades inerentes
aos institutos nio se trata de mero capricho ou preciosismo, mas de um
pressuposto de legitimacdo da intervencdo estatal na esfera das liberda-
des individuais. Isto porque o Estado Democratico de Direito somente
se coaduna com um processo penal ético, no qual as regras sdo preesta-
belecidas e devidamente respeitadas por todos os atores do processo.

Muitas vezes, mesmo respeitadas as formalidades exigidas pelo mandado de
busca, encontra-se dificuldade em limitar a apreensdo no caso concreto. Segundo
o artigo 244 do Cédigo de Processo Penal, a finalidade da busca é a apreensao,
porém, o legislador nao elenca qual a extensdo que esta ultima pode ter, até por-
que isso engessaria os atos dos realizadores do mandado, que no caso concreto
podem se encontrar diante de uma situacao que exija posicdo do Estado.

Pode-se exemplificar da seguinte forma: o policial, munido de mandado de
apreensdo contra um traficante, ao adentrar na residéncia do individuo se depa-
ra com, além dele préprio e o objeto da apreensao, substancias ilicitas, armas e
um carcere privado acontecendo. Ora, ndo apreender tal conteddo ilicito e ndo
colocar fim ao crime em andamento, por nao se encontrar descrito no manda-
do, seria ir de forma contraria ao previsto no artigo 301 do Cédigo de Processo
Penal, que determina o dever de agir dos agentes publicos frente a situacdes de
flagrante delito. Mesmo assim, ndo se foge do que ja foi mencionado quanto ao
mandado de busca, o mesmo acontece para a apreensao, que deve ser o mais
especifico possivel o que se pretende apreender para, também aqui, garantir que
ndo ocorram abusos superiores a ja intervencdo do Estado na vida privada do
individuo.

5 0 MANDADO DE BuUscA E APREENSAO COLETIVO E 0S DIREITOS
HuMANOS

Como foi exposto anteriormente, 0 mandado de busca é uma medida cau-
telar, de carater liminar, que visa evitar que aquilo que se procura venha a se
perder no decorrer do processo, podendo acontecer antes ou depois do inquérito
policial, na fase de instru¢ado ou durante a fase de execugao, nesta tltima, visando
a prisao do condenado. Ja a apreensao é um meio de prova, para que se possa as-
segurar que ndo se perca o objeto da busca que se encontrava na posse de outra
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pessoa, ou tido como prova do crime no processo, com finalidade probatoéria e
assecuratoria.

Aqui se trata da busca domiciliar, diligéncia expedida a todos os locais que
caibam no conceito de “casa”, dado pelo artigo 150, §42 e incisos do C6digo Penal:

Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou con-
tra a vontade expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou
em suas dependéncias:

Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa.
§ 49 - A expressio «casa» compreende:

[ - qualquer compartimento habitado;

I1 - aposento ocupado de habitagdo coletiva;

III - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profis-
sdo ou atividade.

E necessario salientar, que a busca e apreensio pode ocorrer independente
de mandado para tanto quando a autoridade policial esta frente a um flagrante
delito, ou seja, fique demonstrada, sem qualquer sombra de ddvida, ocorréncia
de crime por parte do individuo que acabe por levar a conduta da violacdo de
domicilio de forma justificada pelos policiais

Nas palavras de Dezem (2017, p. 674):

O problema reside justamente nesse ponto: na analise dos motivos que
levaram a entrada do domicilio sem mandado. Nao se pode fazer aqui o
raciocinio do resultado para a acdo desenvolvida, valendo-se do resulta-
do como legitimador da conduta. Este raciocinio pernicioso pde ao chao
a protecdo constitucional do domicilio

Portanto, para que ndo hajam abusos, o mandado devera conter as especi-
ficacdes trazidas pelo Cédigo de Processo Penal, dentre eles, as fundadas razoes
sdo de extrema importancia, demonstrando quais os indicios demonstrados que
levaram a sujeicao da garantia da inviolabilidade e da vida privada frente a se-
guranga publica, sendo o seu apontamento tdo relevante ao ponto de tornar as
provas obtidas por meio da medida sem seu apontamento, ilicitas, como afir-
ma a ministra Maria Thereza de Assis Moura, responsavel pelo Habeas Corpus
51.586/PE, DJ 05.05.2008. (STF, 2012)

Requisito de igual relevancia é encontrado na determinacdo precisa do local
em que a busca ird ocorrer e seu proprietario, dependendo do caso admitir-se
somente um ou outro, ou seja, a especificacdo ou da propriedade ou de seu pro-
prietario, conforme Avena (2018, p. 703):
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[...] se ndo for determinado (rua e nimero explicitados), deve ser ao me-
nos determinavel o local da busca, bem como quem l4 reside ou esta
sendo investigado. Afinal, trata-se a busca domiciliar de medida de ex-
cecdo, visto que importa em violacdo do domicilio e, consequentemente,
da intimidade alheia. Nesse contexto, seriam inadmissiveis o pedido e a
expedicdo de ordem judicial genérica, facultando-se a autoridade ou ao
agente da autoridade a escolha do local a ser invadido. Assim, apenas em
carater excepcional admite-se seja a medida autorizada a medida sem
a exata precisdo do local e do morador. Mesmo nesses casos, contudo,
é preciso que haja a possibilidade de determinagio e pelo menos um
deles deve ser informado ao juiz. Em suma, ou se conhece o endereco e
se desconhece o morador ou vice e versa.

A indefinicdo quanto ao objeto da diligéncia ndo é admitida, como ja restou
provado, porém é possivel a aplicacdo do fenémeno da serendipidade, que Avena
(2018, p. 704) afirma ser a:

Chamada descoberta casual ou fortuita de provas, largamente aceita
pela doutrina e pela jurisprudéncia. Logo, ndo ha de se cogitar de ilicitu-
des de prova resultante da apreensdo do referido objeto simplesmente
pelo fato de ter sido descoberto quando da procura de indicios de outro
delito.

A necessaria observancia da norma quanto aos requisitos essenciais para a
correta diligéncia do mandado de busca, implica a aquele que a cometer de forma
ilicita, ndo respeitando seus procedimentos, responder por abuso de autoridade
e consequente violagdo de domicilio, gragas a dada garantia constitucional, as
limita¢des trazidas por esta, bem como expressamente traz a o Cédigo Penal, em
seu art. 150.

A Lei 4898/65 disciplina o abuso de autoridade da seguinte forma, nos ca-
sos de violacdo de domicilio, nos artigos 32, alinea “b, 52 e 62, a saber:

Art. 32. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:
b) a inviolabilidade do domicilio;

Art. 52 Considera-se autoridade, para os efeitos desta lei, quem exerce
cargo, emprego ou func¢do publica, de natureza civil, ou militar, ainda
que transitoriamente e sem remuneracao.

Art. 62 0 abuso de autoridade sujeitara o seu autor a san¢do administra-
tiva civil e penal.

E com base nessas garantias, mantidas pelos procedimentos advindos da
norma infraconstitucional citada, que se pode perceber como a forma genérica
do mandado de busca e apreensao acaba por desmantelar principios fundamen-
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tais tdo protegidos pelo legislador. Dessa forma, quando a doutrina menciona
o instituto da busca e apreensio, como sendo coletivo ou genérico, quer dizer
respeito a aquele mandado, que ndo segue necessariamente os parametros de-
limitados pelo nosso Cédigo de Processo Penal, quantos aos requisitos basicos
que sdo necessarios para a sua realiza¢do, como a indica¢do do domicilio em que
se dara a diligéncia e seu proprietario, bem como vé afastada as fundadas razoes
que levaram ao pedido do mandado.

Aqui, generalidade e coletividade dizem respeito a falta de especializacao
tdo requerida pela lei processual penal, no objetivo de que nao haja abusos con-
tra os individuos de nossa sociedade.

A partir do mandado de busca genérico é possivel abranger casas que mui-
tas vezes seriam dificeis de identificar, principalmente em grandes nucleos urba-
nos periféricos, que se encontram em situagdes de irregularidade, sem controle
cadastral da propriedade ou da posse, através dos arquivos de urbanizacio Mu-
nicipal ou dos Cartdrios de Registros de Iméveis. Dessa forma, em um tinico man-
dado, seria possivel abranger uma rua inteira, ou mesmo um bairro, no intuito de
se apreender tudo que for ilicito.

A justificativa, conforme Habeas Corpus 131.836-R] é, na alegacdo dos im-
petrantes, o Unico “meio de se combater os problemas de seguranga publica” a
partir do pensamento de que a seguranca de todos se encontra a cima dos direi-
tos individuais. (STF, 2014)

Assim, o Cédigo de Processo Penal ao legislar sobre o contetido do mandado
judicial, fixou em seu artigo 243 os requisitos imprescindiveis, sem os quais a
invalidacdo da busca e apreensao se torna certa. Nas palavras de Mirabete (2008,
p-321):

A busca domiciliar é permitida ‘quando fundadas razdes a autorizarem’
(art.240 §1° CPP)”. Como se trata de medida de excecdo, constrangedo-
ra, que fere a liberdade individual, deve ser empregada com cautela e
moderagdo, ou seja, quando se fundarem em suspeitas sérias de que a
pessoa ou coisa procurada se encontra na casa em que a busca deve ser
feita e na necessidade indiscutivel da medida.

Dessa forma, ndo existe fundada legalidade e a eficacia, da forma genérica
do mandado de busca e apreensao, por ser na pratica, impossivel cumprir os re-
quisitos de validade exigidos no devido processo legal, pelo principio da propor-
cionalidade, da fundamentacgéo juridica, o pressuposto de inocéncia, a inviolabi-
lidade do domicilio e a vida privada.

De acordo com Peret (2016, p. 115):
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0 mandado vago, incerto ou genérico possui viés autoritario e é perigo-
S0, uma vez que permite abusos na execucdo da diligéncia. Assim, ndo se
coaduna com as exigéncias do Estado Democratico de Direito, uma vez
que possibilita restringir indevidamente direitos fundamentais do cida-
d3o. Inadmissivel, desta forma, o mandado de busca genérico, abrangen-
do locais indeterminados ou pessoas minimamente identificadas.

E necessario destacar que a inobservancia reiterada dos preceitos legais,
nos procedimentos no ambito penal, corrompe o estado democratico de direito,
criando situagdes de excecdo, atingindo os direitos fundamentais conquistados
por toda a histéria da humanidade.

Assim, defende Almeida Junior (1911, p. 48-49) que a:

[..] ordem genérica de busca ndo tem efeito legal; é preciso que conte-
nha uma designacdo clara e completa dos lugares que devem ser visita-
dos; (...) na Camara dos Comuns levantou-se a voz de Pitt, afirmando que
‘nao hd homem assas corrompido para defender os general warrants no
terreno da legalidade.

Ao estabelecer todos os ditames constitucionais, a forma e todo o proce-
dimento que é exigido ao mandado de busca e apreensao, é evidente que aque-
les mandados que ndo seguem, por menor que sejam, os parametros da lei, sdo
ilegais. Nesse sentido, tem-se o mandado de busca e apreensdo coletivo, incon-
testavelmente ilegal em forma e contetido, gracas a sua caracteristica genérica,
aspecto que a lei procura afastar, no intento de que as garantias constitucionais
sejam mantidas.

De acordo com Peret (2016, p. 145):

E inadmissivel, nesse contexto, que a decisdo judicial e o mandado de
apreensdo confiram poderes ilimitados para a autoridade executora
proceder a apreensdo indiscriminada e abusiva durante a diligéncia.
Nao pode, assim, o mandado judicial ser um “cheque em branco” para o
executor da medida promover a devassa injustificada, no domicilio e na
vida privada do cidadao.

Podemos citar como exemplo a intervenc¢ao na cidade do Rio de Janeiro nes-
se ano, assinada pelo presidente Michel Temer em 16 de fevereiro de 2018, no
qual ficou evidente o despreparo das autoridades, que cometeram abusos contra
os individuos que residem em areas periféricas.

O jornalista Stabile divulgou a partir do jornal El Pais, no dia 03 de outubro
desse ano, o editorial elaborado a partir de relatério realizado pela Ouvidoria Ex-
terna da Defensoria Publica do Rio de Janeiro contendo diversas dentincias por
parte dos moradores e apontando diversas violacdes, como agressdes, roubos
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e até mesmo estupros por parte daqueles que deveriam estar ali para manter a
ordem e restaurar a seguranca. (STABILE,2018)

A situacgdo é tdo grave que o ouvidor-geral da Ouvidoria Externa da Defen-
soria Publica do Rio de Janeiro se pronunciou afirmando que ndo esta surpreso
pelos relatos de abusos. Segundo ele:

Nao é a novidade, uma surpresa em termos do que encontrou, a sur-
presa sdo os componentes de crueldade, a dinamica e sistematica dos
fatos. Até discutimos sobre diferenciar as comunidades, mas o que mais
acontece é que em qualquer um dos 30 tipos de violagdes acontecem em
qualquer uma delas (STROZENBERG apud STABILE, 2018).

Assim, podemos identificar que os abusos vao acontecer, independentes de
permissdo. A questdo que nao é respondida, no entanto, é o que pior pode acon-
tecer, quando existe autorizacdo para inobservancia do devido processo legal.

6 O DIREITO PENAL DO INIMIGO A PARTIR DA BUSCA E APREENSAO
COLETIVO

Muitos autores tentaram entender o que leva e, principalmente, o que legi-
tima um Estado a agir contra seus cidaddos ou contra ameacas exteriores como
inimigos que ndo merecem direitos.

No sentido de entender o que seria inimigo, Hobbes (2000, p. 47) adverte
que: “a liberdade que cada homem possui de usar préprio poder, da maneira que
quiser, para a preservacdo de sua propria natureza, ou seja, de sua vida” e, dessa
forma, cria a ideia de que o estado de guerra esta permanentemente dentro do
estado natural, onde todos sempre serdo inimigos de todos, visto que os homens
sdo inimigos uns dos outros, ja que no estado de guerra nao deve haver regras
para dizer o que é justo ou nao.

Para Locke (2014, p. 39), inimigos sdo aqueles que colocam as vontades
individuais acima das vontades do coletivo e acabam por violar com as regras
minimas, desse modo violam o direito natural e criam o estado de guerra, ndo
podendo mais ser vistos com humanidade, perdendo todos os seus direitos e por
conta disso, podendo ser punidos com até mesmo a pena de morte.

Na visdo de Kant (apud NOUR, 2013, p. 44), o estado de natureza e o estado
de guerra sdo a mesma coisa, e a paz s6 pode ser alcancada pelo Estado Civil,
gracas ao controle social que trard seguranga nas relagdes.

E nesse sentido que Jakobs (2012, p. 343) cria sua teoria. Para o autor exis-
tem duas formas de direito: aquela que é para o cidadido, onde mesmo que haja
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violacdes as normas estabelecidas pelo Estado, é possivel que este seja recupera-
do através de uma pena que o entenda como cidadao, ou seja, seu status se man-
tém frente a sociedade. E ha também o direito penal do inimigo, e que deveria
ser colocado em pratica em situacdes de guerra, de forma totalmente legitima,
onde o Estado vé o terrorista que atentou contra ordem democratica do pais, ou
mesmo individuo que ndo seguiu a lei, como inimigo. Assim, os direitos outrora
garantidos no devido processo legal, podem ser ignorados. Porém, a limitacdo a
esse poder do Estado é muito fina, ha varios opositores a ideia de que ela deva
passar da excec¢do para a regra, como afirma Zaffaroni (2007):

A admisséo juridica do conceito de inimigo no Direito (que ndo seja es-
tritamente no contexto de guerra) sempre foi légica e historicamente o
primeiro sintoma de destrui¢do autoritaria do Estado de Direito.

Tal afirmacdo prevé que o uso indiscriminado, sem justificativa logica em
se tratar seus proprios cidaddos como inimigos e suprimir direitos, cometendo
abusos, que s6 momentos de guerra, onde supressdo total de direitos poderia
de alguma forma ser alegados, é a maior demonstracdo que aquela nacao, como
garantidora de um Estado Democratico de direitos esta falida.

Nesse mesmo contexto, Sueiro e Moreira (2005, p. 163) e afirmam que:

Os Estados ocidentais vdo incorporando de maneira aparentemente co-
moda uma légica de emergéncia permanente ou perpétua. Isso reforca
a ideia de que a terceira velocidade [do Direito Penal] (ou direito penal
do inimigo, na terminologia de Jakobs) vai se estabilizando e ganhara
terreno.

Sendo assim, os autores demonstram que ter como parametro a seguranca
publica em detrimento de abusos a direitos, como ocorre nos mandados de busca
e apreensdo coletivos, é tratar o nativo e, como ja exposto acima, principalmente
0s que se encontram em dareas periféricas, como inimigos da Nacdo. Ao ndo os
enxergarem como frutos da falta constante de direitos, sdo tratados como peri-
gos constantes a serem controlados e, a esses inimigos, ndo ha direitos, sendo
defendida qualquer violagdo as suas garantias constitucionais.

7 SELETIVIDADE DA PROTECAO CONSTITUCIONAL NO PROCESSO PENAL

Entre os varios casos que ocorrem violacdes a direitos por via de mandados
de busca e apreensao coletivos desde 1994, quando de fato a intervencao no Rio
de Janeiro comegou, estdo casos emblematicos, como por exemplo a prisdo do
traficante Elias Pereira da Silva, conhecido como Elias Maluco, de 36 anos, princi-
pal acusado da morte do jornalista da TV Globo, Tim Lopes. A prisdo ocorreu pela
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policia civil no complexo do Alemao no Rio de Janeiro em 2002, conforme Rocha
(2018) reportou ao jornal O Globo®.

No ano de 2016, o mandado de busca e apreensao coletivo permitia que
policias civis e militares entrassem nas casas localizadas em quatro pontos da
Cidade de Deus, e sequer tinha prazo determinado para sua realizacdo. Em agos-
to de 2017, um mandado coletivo foi expedido para a realiza¢do de busca nas
residéncias da comunidade do Jacarezinho e mais quatro favelas vizinhas, que
foi suspensa pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, solicitada pela Defenso-
ria Pablica do Estado. No més seguinte, a pedido da policia civil, foi solicitado
mandado de busca e apreensao coletivo para a Rocinha por suspeitas que os mo-
radores estariam escondendo armas e drogas. Este ndo foi sequer entregue ao
Plantdo Judiciario, o que ndo evitou que casos de abusos das autoridades fossem
realizados e relatados através das midias sociais pelos moradores da regido, con-
forme reporta Rocha (2018).

Porém, mesmo com pesquisa, ndo é possivel encontrar expedi¢des de man-
dados coletivos as areas nobres de qualquer cidade do pais. O que s6 é confirma-
do pelo Habeas Corpus coletivo n2154.118/DF, onde o subprocurador-geral da
Republica afirma a seletividade do processo penal:

[..] ndo impressiona a alegacdo de que objeto de mandado coletivo de
busca e apreensoes sdo os bairros pobres. Ndo raro os chefes das macro
organizagdes criminosas se ocultam em bairros elegantes, podendo, as-
sim, o mandado recair sobre determinada area nobre de determinada
cidade. (STF, 2018)

Nao se pode aceitar que os direitos variem conforme cor, condicdo finan-
ceira ou area de moradia. Num Estado Democratico, suprimir direitos a um é
suprimir direito a todos.

CONCLUSAO

Em virtude dos fatos mencionados e dada a importancia da discussao sobre
a afronta a direitos advindos através dos mandados de busca e apreensao cole-
tivos, entende-se que os direitos individuais, como a vida privada e a inviolabili-
dade domiciliar, devem ser resguardados pelos mais diferentes povos e nagoes,
até porque ndo existe a coletividade sem o individuo e este deve ter seu espaco
protegido de todos, até, e, principalmente, do préprio Estado.

1ROCHA, C. Analise: Mandado coletivo foi usado para prender Elias Maluco em 2002. O Globo, [S.l.],
20 fev. 2018. s, p. s. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/rio/analise-mandado-coletivo-foi-u-
sado-para-prender-elias-maluco-em-2002-22413400. Acesso em: 05 out. 2018.
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A busca e apreensdo é um instituto que visa que direitos coletivos sejam
garantidos em detrimento dos direitos individuais e a isso ndo ha o que se falar.
E exatamente tendo como premissa que em determinados momentos tal investi-
dura é necessaria que veio a norma regular os procedimentos que essa violacdo
deve seguir e como sua forma e validade vai se dar. Os limites trazidos pela Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e, principalmente, pelo Cédigo
de Processo Penal, visam proteger ao maximo possivel todos os envolvidos no
procedimento, desde aquele que ird sofrer restricdo a sua garantia a inviolabili-
dade de seu domicilio, ao executor da medida e até mesmo aquele que proferiu
a decisao judicial. O bem estar e a seguranga sao objetivos da lei, sem distin¢Ges
do que quer que seja.

Como foi abordado, o mandado de busca e apreensao coletivo é uma disso-
nancia na lei, algo que deve ser abolido de forma expressa em nossas normas. Ao
ndo seguir os ritos que dao especificidade ao mandado e permitindo que se atinja
de forma indiscriminada quem se bem entende, mesmo que nio esteja sendo
alvo de investigacao pela simples justificativa da seguranga publica, é, acima de
tudo, ndo acreditar nas garantias aderentes de nossa Carta Politica, o que s6 de-
monstra a ineficacia do Estado frente a atuacdes de suas autoridades investidas.

Em nenhum pais com uma democracia consolidada esse tipo de afronta aos
direitos humanos é permitido. Como se descreveu neste trabalho, o Brasil esta
séculos atrasado em relacao ao resto do mundo. Ao invés da regra pelas garan-
tias ao acesso de todos aos seus direitos, adotamos a ordem pelo direito penal do
inimigo, onde o Estado vé seus proprios cidadaos como ameagas a serem contro-
ladas e neutralizadas, sem qualquer justificativa e, sendo na maioria dos casos, o
verdadeiro culpado. Temos com isso, a seletividade do processo, e a seletividade
dos direitos. Ao ndo se encaixar numa estrutura social, que leva em consideragao,
cor, raga, condicdo social e financeira e local de moradia, tem-se a estes o cercea-
mento de seus direitos basicos, como restou demonstrado.

Acredita-se que, ao fim, esse trabalho teve alcancado o objetivo de demons-
trar como é facil a restricdo de direitos, através da busca e apreensao coletiva,
a individuos moradores de areas periféricas, por ndo serem enxergados como
cidadaos e que, ao perderem esse status, sdo tratados como ndo merecedores
a gozar os mesmos direitos da coletividade a que fazem parte, ndo por estarem
cometendo ilicito, mas por ndo terem tido o privilégio de nascer numa regido e
numa realidade diferente.

A contribuicao desse trabalho estd no resultado alcancado pelo conheci-
mento individual trazido, e se espera que possa colaborar para que nao haja abu-
sos a direitos como atualmente é relatado, por ser intrinseco a vida cotidiana
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daqueles que vivem em areas periféricas, visando um Estado verdadeiramente
democratico em que haja igualdade em direitos.

Muito ainda deve ser discutido e muito ainda deve ser pesquisado sobre o
assunto, pois através do conhecimento é possivel mudar tal realidade. Nao foi
possivel nessas paginas abordar todos os aspectos que levam aqueles, que na
maioria das vezes nem conhecem seus direitos, a os terem sucumbido, mas acre-
dita-se que o caminho é esse.
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