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Resumo: O presente artigo tem como objetivo geral debater a inviolabilidade
constitucional do domicilio, estimando direitos e garantias fundamentais previstos
na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Para isso, sdo descritos os
referidos direitos e garantias fundamentais, definindo ainda o mandado de busca
e apreensao e o mandado de busca e apreensao coletivo. Discute-se, por fim,
o crime organizado e seu combate, mencionando a recente intervencdo federal
decretada no Rio de Janeiro e o suposto conflito entre direitos individuais e a
seguranga publica. Perquiriu-se, como escopo, uma conclusdo a respeito da
constitucionalidade do mandado de busca e apreensdo genérico, ante o embate
aparente entre direitos individuais e coletivos, entendendo-se que o direito a
inviolabilidade do domicilio ndo € absoluto.
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Palavras-chave: Direitos e garantias fundamentais. Mandado de busca e
apreensdo. Inviolabilidade do domicilio. Mandado de busca e apreensdo coletivo.
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Abstract: The general objective of this article is to discuss the constitutional
inviolability of the domicile, as well as of other fundamental rights and guarantees
set out in the Constitution of the Federative Republic of Brazil. To this end, the
fundamental rights and guarantees are described, and individual and collective
search warrants are defined. Finally, organized crime and the fight against it are
discussed, mentioning the recent federal intervention carried out in Rio de Janeiro
and the supposed conflict between individual rights and public safety. The goal is
to reach a conclusion regarding the constitutionality of collective search warrants,
in light of the apparent clash between individual and collective rights.
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Apds recente decretacdo da intervencao federal no Rio de Janeiro, o Mi-
nistro da Defesa a época, Raul Jungmann, reacendeu o debate a respeito da
constitucionalidade dos mandados de busca e apreensao coletivos quando de-
clarou que estes poderiam ser necessarios em razdo da distribuicdo geogréafica
da cidade do Rio.

Sabe-se que os mandados de busca e apreensao coletivos sao assim cha-
mados porque nao especificam a residéncia em que se dara a busca, tampouco
0 objeto desta. Nesses mandados, uma area de abrangéncia é delimitada para
que o executor da ordem possa adentrar em diversas casas de um bairro, por
exemplo.

Sob o0 argumento de combate as organizacdes criminosas que se infiltram
em favelas brasileiras, substituindo o Estado e se opondo a ele, questiona-se
cada vez mais a possibilidade de relativizar direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo da Republica Federativa Brasileira em detrimento do
direito a seguranca também assegurado nos arts. 5° e 144, da CF.

Entre os direitos e as garantias fundamentais relativizados estdao a inco-
lumidade fisica e moral do individuo (art. 59, inc. III), a intimidade e a vida pri-
vada (art. 59, inc. X) e a inviolabilidade de domicilio (art. 59, inc. XI), os quais
sao tutelados também por relevantes tratados internacionais dos quais o Brasil
é signatario.

Por meio de pesquisa documental e bibliografica, aliada a um método de
abordagem indutivo, o artigo almeja alcancar uma resposta quanto a possibili-
dade do mandado de busca e apreensao genérico no Direito Processual Penal,
tendo em vista que ndao ha previsao legal deste instituto no ordenamento juridi-
co patrio.

Essa andlise se dard por meio de duas secdes. A primeira definird o Pro-
cesso Penal Constitucional, contendo uma subsecdo que descrevera os direitos e
as garantias fundamentais e as questdes de conflito entre estes e outros direitos
e garantias.

A segunda secdo abordara as provas no processo penal, tendo destaque o
mandado de busca e apreensao como forma de obtencao da prova, suas carac-
teristicas, seu fundamento e suas hipdéteses de cabimento.
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Por derradeiro, o cerne deste artigo sera trabalhado no desdobramento
da segunda secdo, analisando a recente intervencao federal ocorrida no Rio de
Janeiro como forma de combate ao crime organizado e a aventada hipotese da
busca e apreensao coletiva.

O Processo Penal Constitucional € uma matéria em constante busca pelo
equilibrio entre os interesses estatais na persecucdo criminal e os direitos e ga-
rantias fundamentais dos individuos.

Portanto, o Processo Penal mostra-se historicamente oscilante, visto que
reflete a concepcgdo politica vigente em um pais em uma determinada época,
que, por vezes, alterna entre ideais de eficiéncia repressiva e protecao as garan-
tias do individuo (FERNANDES, 2012, p. 23).

Enriquecendo o conceito dessa interferéncia politica nos “fendmenos pe-
nais”, amealha-se comentario de Jakobs e Melia a respeito da utilizacdo do orde-
namento juridico para a manutencao do poder:

Para tanto, inclusive, podem chegar a estar integrados em estraté-
gias técnico-mercantilistas de conservagdo do poder politico, che-
gando até a criacao consciente na populacao, de determinadas ati-
tudes no que tange aos fenémenos penais que po;teriormente sao
“satisfeitas” pelas forcas politicas. (JAKOBS; MELIA, 2008, p. 65).

A doutrina entende ainda que o Processo Penal é instrumento para a reali-
zacao do Direito Penal, devendo estar atrelado a preceitos constitucionais, tanto
substancialmente quanto instrumentalmente, sendo imprescindivel que a restri-
cao a liberdade do individuo se dé em observancia ao principio do devido pro-
cesso penal:

E tudo isso, com o pleno vigor de trés postulados basicos, quais
sejam os atinentes a inadmissibilidade de sujeigcao a persecutio cri-
minis sem que tenha ocorrido a pratica de fato tipico, antijuridico e
culpavel, e haja, correlatamente, indicios de autoria (nulla informa-
tio delicti sine crimen et culpa); a jurisdicionalizacdo da imposicdo
de pena ou de medida de seguranca (nulla pena sine iudicio); e a
vedacgao de realizagdo satisfativa do ius puniendi, provisoéria ou defi-
nitivamente, antes de transitada em julgado sentenga condenatéria
(nulla executio sine titulo). (TUCCI, 2011, p. 66).
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O devido processo legal, corolario do devido processo penal, teve origem
em 1215, ano em que fora outorgada a Magna Carta inglesa por Joao Sem-Terra
a seus bardes. O art. 39 do referido texto constitucional delineava o law of the
land, posteriormente chamado de due process of law, como é conhecido até a
atualidade. (FERNANDES, 2012, p. 51).

O due process of law limitou o poder estatal e foi abarcado constitucional-
mente nas Emendas V e XIV dos Estados Unidos da América do Norte, integran-
do posteriormente as garantias previstas inclusive nas Constituicdes italiana,
portuguesa, espanhola, alema e belga. (FERNANDES, 2012, p. 51).

Posteriormente, no século XVII, surgiu na Europa o movimento iluminista,
gue influenciou o direito penal ao tutelar bens juridicos individuais e consolidar
o principio da ultima ratio, ou intervencao minima. Denominou-se direito penal
liberal, pois teve influéncia do Estado Liberal burgués, intervindo minimamente
na liberdade dos individuos. (SILVA NETO, 2015, p. 29).

Nesse interim, consolidou-se o principio da proporcionalidade, elaborado
na Alemanha e influenciado por ideais jusnaturalistas e iluministas, visando pre-
servar o individuo das arbitrariedades do Estado pela ponderacao da necessida-
de, da justica e da adequacao da medida aplicada. (FERNANDES, 2012, p. 57-8).

No entanto, a teoria garantista e o direito penal minimo, elaborados duran-
te o Iluminismo, perderam, ao longo dos séculos, espaco para modelos penais
autoritarios e substancialistas, originarios de doutrinas pos-iluministas, como
bem pontua Ferrajoli (2002, p. 185).

Destarte, ganhou forca o chamado “Direito Penal do Inimigo”, evocado
principalmente contra o terrorismo, consubstanciado no fato de que o individuo
criminoso possui comportamento transviado, ndo merecendo ser tratado como
cidadao, prevalecendo para este ultimo a tutela de seu direito a seguranca.
(JAKOBS; MELIA, 2008, p. 49).

Atualmente enfrentam o Direito Penal, Processual Penal e Execugdao Penal
a dificil tarefa de debelar a criminalidade organizada, fato que, para Fernandes
(2012, p. 32) e Nucci (2016, p. 79), é representado pela necessidade de se es-
tabelecerem limites ao sistema repressivo, de modo a nao lesar os direitos e as
garantias individuais. Fernandes (2012, p. 23) elucida ainda que nao ha se falar
em colisdo “[...] entre eficiéncia e garantismo no processo penal”, visto que,
“[...] em uma visao moderna, esses dois vetores ndao se opdem, pois nao se
concebe um processo eficiente sem garantismo”.
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Consoante ja abordado no tépico anterior, o Estado exerce dupla fungao no
ambito da jurisdicao penal, sendo “[...] detentor, de um lado, do poder-dever de
punir; e de outro, o assegurador dos direitos e garantias individuais e, algumas
vezes, o exercicio das duas atividades estatais pode provocar conflito ou colisao
de direitos”. (PITOMBO, 2005, p. 52).

Definidos os direitos fundamentais do individuo, as garantias correspon-
dentes devem ser estabelecidas de imediato, para que a protecao de ambos se
dé “[...] mediante atuacgdes judiciais, tanto quanto possivel rapidas, prontas e
eficazes”. (TUCCI, 2011, p. 55).

Destaca-se que o Brasil foi o primeiro a tutelar os direitos do homem em
sua Constituicao imperial, de 1824, anos antes da promulgacao da Constitui-
cao da Bélgica, suposta pioneira em garantir esses direitos (SILVA, 1990 apud
FERNANDES, 2012, p. 23). Progressivamente, os paises se comprometeram a
assinar declaracdes que albergavam direitos basicos do individuo, ampliando as
garantias da tutela. (FERNANDES, 2012, p. 23).

Essas declaracdes, ou tratados internacionais, quando aprovados, “[...]
tornam-se leis internas com status hierarquico superior as leis ordinarias”, re-
lembrando Pitombo (2005, p. 59), que “[...] o processo penal rege-se, de modo
prevalente pelo Cddigo, ressalvados os tratados, as convencgoes e as regras de
direito internacional (art. 19, do CPP)".

Dentre as diversas declaragdes ratificadas pelo Brasil, a Convengao Ame-
ricana de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de Sao José da Costa
Rica, corroborou sobremaneira para salvaguardar a tutela da casa e o respeito
a integridade fisica e moral do individuo, por exemplo. (PITOMBO, 2005, p. 59).

Robert Alexy preleciona que “principios sdo mandamentos de otimizacao
em face das possibilidades juridicas e faticas”. O autor aborda a importancia do
chamado “sopesamento” ao dizer que “quando uma norma de direito fundamen-
tal com carater de principio colide com um principio antag6nico, a possibilidade
juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio antagénico” (ALEXY,
2011, p. 117):

Visto que a aplicacdo de principios validos — caso sejam aplicaveis -
€ obrigatoria, e visto que para essa aplicacao, nos casos de colisdo,
€ necessario um sopesamento, o carater principioldgico das normas
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de direito fundamental implica a necessidade de um sopesamento
quando elas colidem com principios antagbnicos. (ALEXY, 2011, p.
118).

Na mesma seara, esta o exemplo trazido por Silva Neto (2015, p. 27) do
entendimento esposado pelo STF no julgamento do MS 23.452/RJ], em que se
relativizam os direitos e garantias individuais quando em conflito com a ordem
publica e direitos e garantias de terceiros:

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos
ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque
razbes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do
principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que ex-
cepcionalmente, a adogao, por parte dos érgdos estatais, de me-
didas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde
gue respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo.
O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o re-
gime juridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato
ético que as informa - permite que sobre elas incidam limitagGes de
ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa
das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido
em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros. (BRASIL, 1999).

Ha casos, entretanto, que a propria Constituicdo estabelece limites ao di-
reito fundamental com o intuito de restringir esses conflitos, como no exemplo
da inviolabilidade domiciliar, em que foram previstas excecoes, fundadas no di-
reito dos individuos a seguranca (arts. 5° e 144, da CF). (SILVA NETO, 2015, p.
27).

A esse respeito, Nucci (2016, p. 69) entende nao haver conflitos entre
“[...] esses direitos, pois se esta apontando o género (direitos humanos) e a
espécie (seguranca individual)”. De fato, muitos apontam os direitos humanos
como Obice a seguranca publica e a atuacdo policial, porém, o autor pontua que
a politica criminal e seu bom funcionamento devem ser imputados aos gover-
nantes. (NUCCI, 2016, p. 59).

Sob o manto dos direitos e garantias fundamentais, a Constituicao da
Republica Federativa Brasileira prevé expressamente em seu art. 59, inc. LVI, a
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vedacdo de provas obtidas por meios ilicitos (BRASIL, 1988). No entanto, o ja
citado principio da proporcionalidade vem ganhando espago quando o assunto é
a flexibilizacao do inc. LVI, do art. 59, perante alguma outra garantia constitu-
cional relevante (FERNANDES, 2012, p. 92):

N3o se pode, em nome da seguranga social, compreender uma ga-
rantia absoluta da privacidade, do sigilo, no processo penal, mas
também ndo se pode conceber, em homenagem ao principio da ver-
dade real, que a busca incontrolada e desmedida da prova possa,
sem motivos ponderaveis e sem observancia de um critério de pro-
porcionalidade, ofender sem necessidade o investigado ou o acusa-
do em seus direitos fundamentais e no seu direito a que a pro-
va contra si produzida seja obtida por meios licitos. (FERNANDES,
2012, p. 89).

Com o mesmo fundamento, qual seja, o de resguardar os direitos e garan-
tias individuais dos cidadaos dos excessos cometidos principalmente em acoes
de busca e apreensdo, originou-se, na América do Norte, a teoria das exclu-
sionary rules, a qual considera nula qualquer prova obtida em dissonancia com
esses direitos e garantias. (MENDRONI, 2015, p. 266).

Surge entdo a teoria do “fruto da arvore contaminada” (fruits of the poi-
sonous tree) a partir do julgamento do caso Silverthorne Lumber Co v. United
States, sendo entendida, posteriormente, como passivel de excecdes. Dentre
essas, mostra-se relevante a ressalva de que “a evidéncia pode ser admitida
se a acusacao demonstrar que ela seria inevitavelmente obtida por outro meio,
mesmo que aquela conduta que a obteve ndao houvesse sido praticada”. (GAR-
LAND; STUCKEY, 2000 apud MENDRONI, 2015, p. 270).

Essa prova, quando ilicita, pode ainda ser admitida quando “outros ele-
mentos indiciarios” justifiqguem a acusacdo, o que nao se da quando a prova ser-
ve de sustentaculo para a denuncia, ndao podendo o Ministério Publico utiliza-la.
A doutrina exemplifica que, caso a apreensao de uma substancia entorpecente
seja feita de forma ilicita e essa seja a Unica prova, nao ha falar em materialida-
de do crime. (FERNANDES, 2012, p. 97).

Merece especial atengao a obtencao da prova na busca e apreensao, prin-
cipalmente porque esta tangencia a garantia de intimidade, exigindo observan-
cia ao devido processo legal e a previsao legal dos meios de prova para evitar
extremismos, haja vista que essa prova fundamenta o convencimento judicial na
decisdo da causa. (TORRES, 2004, p. 125).
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A busca e a apreensao estdao previstas na Constituicao Federal e se rela-
cionam diretamente a incolumidade fisica e moral do individuo (art. 59, inc. III),
a intimidade e a vida privada (art. 59, inc. X) e principalmente ao direito funda-
mental a inviolabilidade de domicilio (art. 5°, inc. XI) (BRASIL, 1988). Pitombo
(2005, p. 51) lembra ainda que “[...] o desprezo das aludidas normas atinge,
também, duas outras garantias constitucionais: ‘devido processo legal’ e a inad-
missibilidade, no processo, das ‘provas obtidas por meio ilicito’ (art. 5°, inc. LIV
e LVI)".

Apesar de aventada pela doutrina patria, a violacdo da intimidade nao pos-
sui tutela legal, sendo que o conjunto dos “preceitos legais” de “inviolabilidade
da casa”, de “respeito a intimidade, a vida privada e a integridade fisica e moral
visam proteger a intimidade pessoal e a vida privada”. (PITOMBO, 2005, p. 87).

No que concerne a inviolabilidade do domicilio, a Constituicdo Federal e o
Cddigo de Processo Penal diferenciam-se em seu texto legal quanto as hipdteses
excepcionais de cabimento. Enquanto o texto constitucional amplia o objeto no
inciso XI do art. 59, que diz “salvo em caso de flagrante delito” (BRASIL, 1988),
o Cddigo de Processo Penal restringe-se aos casos de crime, em seu art. 240
(BRASIL, 1941):

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

8§19 Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razdes a
autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacao e obje-
tos falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e municdes, instrumentos utilizados na pratica
de crime ou destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do
réu;

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em
seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu con-
teudo possa ser util a elucidagao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgao.

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

Cinge-se aqui a discussao a respeito da busca domiciliar, afeta ao direi-
to fundamental da inviolabilidade do domicilio. Essa defesa tem origem com a
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monarquia, periodo em que eram frequentes as invasdes as casas dos suditos,
ainda que estes ndao houvessem cometido crime algum, mediante a expedicao
imoderada de mandados de busca e apreensao (BASTOS, 2002, p. 346), dai
surgindo a expressao “my house is my castle”, que alcou a tutela do domicilio a
preceito constitucional (TUCCI, 2011, p. 336).

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe pela primeira vez a previsao
legal da necessidade de mandado judicial para violacao de casa alheia, visando
proteger também a intimidade, a vida privada e a integridade fisica e moral do
individuo (PITOMBO, 2005, p. 58):

Observa-se, pois, que as Constituicdes anteriores, salvo a de 1937,
proibiram a entrada, na casa do individuo, a noite, de modo expres-
so. Durante o dia, as hipoteses de ingresso eram incéndio e inunda-
cdo (1824); para acudir vitimas de crime ou desastre (1891, 1934,
1946); em caso de crime ou desastre (1967). (PITOMBO, 2005, p.
57).

Discute-se o conceito de “casa” no ordenamento juridico, sendo que, para
o Processo Penal o sentido do vocabulo é amplo, “[...] tanto que abrange qual-
guer compartimento habitado, aposento ocupado em local de habitagao coletiva,
compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissao ou ativida-
de, excetuando o proprio Cédigo Penal da expressao casa, a taverna, a casa de
jogo e outras do mesmo género”. (TORRES, 2004, p. 136).

O Supremo Tribunal Federal deu ainda uma interpretacao extensiva para
0 conceito de casa no julgamento do RHC 90.376/RJ, entendendo que o sentido
da palavra abrange quartos de hotéis, motéis e flats, quando ocupados. (SILVA
NETO, 2015, p. 28).

Apesar de ter o legislador dado um sentido Unico a busca e a apreen-
sao, entende a doutrina que os dois institutos sdo autdonomos, fato evidenciado
quando ha apresentacdo espontdnea do objeto da busca, configurando apenas a
apreensao. (PITOMBO, 2005, p. 103).

Tendo em vista a previsao constitucional de que a violacdo do domicilio sé
se dard mediante mandado judicial, abre-se excecdo para os casos de flagrante,
desde que sejam estes constatados antes do ingresso no domicilio, sob pena
de serem consideradas nulas a busca, a eventual apreensao e a violagao do do-
micilio, mesmo que apds a entrada tenha se verificado a suspeita do flagrante.
(SANTOS JUNIOR, 2015).
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Recente decisao do Superior Tribunal de Justica no REsp 1574681 inovou
ao absolver um acusado por trafico de drogas por entender ilicita a prova (18
pedras de crack) obtida mediante busca e apreensdao em sua residéncia, sem
mandado. No caso, o individuo havia corrido para o interior do domicilio ao avis-
tar patrulha policial em localidade conhecida pela mercancia espuria, gerando
suspeitas de possivel flagrancia em crime permanente:

RECURSO ESPECIAL. '[RAFICO DE DROGAS. FLAGRANTE. DOMI-
CILIO COMO EXPRESSAO DO DIREITO A INTIMIDADE. ASILO IN-
VIOLAVEL. EXCECOES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETACAO RES-
TRITIVA. INVASAO DE DOMICILIO PELA POLICIA. NECESSIDADE
DE JUSTA CAUSA. NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS
FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. ABSOLVICAO DO AGENTE. RE-
CURSO NAO PROVIDO. [...] 4. O Supremo Tribunal Federal definiu,
em repercussdo geral, que o ingresso forgado em domicilio sem
mandado judicial apenas se revela legitimo - a qualquer hora do
dia, inclusive durante o periodo noturno - quando amparado em
fundadas razdes, devidamente justificadas pelas circunstancias do
caso concreto, que indiqguem estar ocorrendo, no interior da casa,
situacao de flagrante delito (RE n. 603.616/R0O, Rel. Ministro Gilmar
Mendes) DJe 8/10/2010). 5. O direito a inviolabilidade de domicilio,
dada a sua magnitude e seu relevo, é salvaguardado em diversos
catalogos constitucionais de direitos e garantias fundamentais, a
exemplo da Convengao Americana de Direitos Humanos, cujo art.
11.2, destinado, explicitamente, a protecdo da honra e da digni-
dade, assim dispde: “Ninguém pode ser objeto de ingeréncias ar-
bitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua
honra ou reputagao.” (BRASIL, 2017).

O julgado mencionou ainda a Doutrina dos Frutos da Arvore Envenenada,
estabelecida no art. 59, LVI, da CF, para embasar a nulidade da prova, “[...] pois
é evidente o nexo causal entre uma e outra conduta, ou seja, entre a invasao de
domicilio (permeada de ilicitude) e a apreensdo de drogas”.

Nessa acepgao, fora tecido em subementa relevante comentario a respeito
dos direitos e garantias fundamentais em colisdo com a necessidade de enfren-
tamento ao crime organizado pelo Estado, ressalvando a compreensao de que
os direitos a intimidade e a inviolabilidade domiciliar ndo devem ser afetos a
qualquer preco:

[...] 7. Se, por um lado, a dindmica e a sofisticacdo do crime or-
ganizado exigem uma postura mais enérgica por parte do Estado,
por outro, a coletividade, sobretudo a integrada por segmentos das
camadas sociais mais precarias economicamente, também precisa
sentir-se segura e ver preservados seus minimos direitos e garan-
tias constitucionais, em especial o de nao ter a residéncia invadida,
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a qualquer hora do dia, por policiais, sem as cautelas devidas e
sob a Unica justificativa, ndo amparada em elementos concretos de
convicgao, de que o local supostamente seria um ponto de trafico
de drogas, ou que o suspeito do trafico ali se homiziou. 8. A au-
séncia de justificativas e de elementos seguros a legitimar a agdo
dos agentes publicos, diante da discricionariedade policial na iden-
tificacdo de situacbes suspeitas relativas a ocorréncia de trafico de
drogas, pode fragilizar e tornar irrito o direito a intimidade e a invio-
labilidade domiciliar. 9. Tal compreensao nao se traduz, obviamente,
em transformar o domicilio em salvaguarda de criminosos, tampou-
co um espaco de criminalidade. Ha de se convir, no entanto, que sé
justifica o ingresso no domicilio alheio a situacdo fatica emergencial
consubstanciadora de flagrante delito, incompativel com o aguardo
do momento adequado para, mediante mandado judicial, legitimar
a entrada na residéncia ou local de abrigo. (BRASIL, 2017).

E prosseguiu, afirmando que nem todo crime permanente denota a urgén-
cia necessaria para o ingresso em residéncia sem mandado autorizador:

[...] 10. Se é verdade que o art. 59, XI, da Constituicao Federal,
num primeiro momento, parece exigir a emergéncia da situagao
para autorizar o ingresso em domicilio alheio sem prévia autoriza-
¢do judicial - ao elencar hipdteses excepcionais como o flagrante
delito, casos de desastre ou prestacao de socorro -, também é certo
gue nem todo crime permanente denota essa emergéncia. 12. A
mera intuicdo acerca de eventual traficdncia praticada pelo recorri-
do, embora pudesse autorizar abordagem policial, em via publica,
para averiguacdo, ndo configura, por si so, justa causa a autorizar o
ingresso em seu domicilio, sem o consentimento do morador - que
deve ser minima e seguramente comprovado - e sem determinagéo
judicial. 13. Ante a auséncia de normatizagdo que oriente e regule
o ingresso em domicilio alheio, nas hipoteses excepcionais previstas
no Texto Maior, ha de se aceitar com muita reserva a usual afirma-
¢do - como ocorreu na espécie - de que o morador anuiu livremente
ao ingresso dos policiais para a busca domiciliar, maxime quando
a diligéncia ndo é acompanhada de qualquer preocupagdo em do-
cumentar e tornar imune a duvidas a voluntariedade do consenti-
mento. 15. Recurso especial ndo provido, para manter a absolvigao
do recorrido. (BRASIL, 2017) (grifou-se).

Ndo obstante haja somente uma dendncia an6nima a respeito do come-
timento de crime em determinada residéncia, os policiais estdo autorizados a
adentrarem o domicilio para realizar eventual busca caso a “percepcao direta”
(“visdo ou audicao extramuros”) denote a situacdo de flagrancia. “Cabe adver-
tir, porém, que embora se dispense a posse de um mandado judicial de busca
e apreensao, deve-se aplicar o determinado no art. 245 do CPP, em especial o
seu §7° - que determina a lavratura de auto circunstanciado assinado por duas

testemunhas presenciais”. (SANTOS JUNIOR, 2015, p. 289).
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Apesar do entendimento de que o mandado de busca e apreensao pode
ser expedido sem especificacdao do objeto que deva ser buscado e apreendido,
em razao de sua indefinicdao (TUCCI, 2011, p. 340), Ana Maria Campos Torres
aduz que a motivacao do que se busca deve ser convincente, residindo nesta a
“fumaca do bom direito” (TORRES, 2004, p. 144):

Assim é que a ordem judicial é imprescindivel, pois nela repousa o
substrato da garantia quanto ao abuso, motivada esta por fundadas
razdes, ou seja, justificado o porqué da prova, da imprescindibilida-
de de sua realizacao e os limites a que se atém indicando pessoa ou
coisa a ser buscada.

Quanto ao periodo de cumprimento da ordem judicial, este enseja di-
vergéncias entre os doutrinadores. Para Tucci, o0 mandado deve ser cumprido
no periodo de 6 a 18 horas, que corresponde a pratica de atos processuais na
legislagao infraconstitucional que vigora atualmente (TUCCI, 2011, p. 341). Ja
para Fernandes, observa-se o fenémeno natural de inicio e fim do dia pelo apa-
recimento e desaparecimento do sol, e “em caso de duvida, a prova podera ser
obtida junto a Institutos Metereoldgicos, até mesmo oficiais”, visto que esta al-
ternativa “[...] atendera a variacdes de horarios ocorridas durante o ano em vir-
tude do ‘horario de verao’, diversidade de estacdes e peculiaridades regionais”.
(FERNANDES, 2012, p. 112).

N3o ha duvidas, todavia, de que no periodo noturno a inviolabilidade do
domicilio é absoluta, tanto para a busca e apreensdao quanto para a prisdo, de-
vendo ser observado o art. 293 do CPP em ambos 0s casos: o executor “[...]
deve ‘guardar todas as saidas, tornando a casa incomunicavel, e, logo que ama-
nheca, arrombara as portas e efetuara a prisao’ [...], no caso a busca”. (PITOM-
BO, 2005, p. 138).

Conforme ja exposto, a busca e apreensao domiciliar devem preencher
requisitos legais, dispostos no Codigo de Processo Penal e limitados na Consti-
tuicao Federal. Esses limites encontram uma Unica excegao prevista na prépria
Lei Maior, qual seja, a decretacao do estado de sitio (art. 139, inc. V) (PITOMBO,
2005, p. 52):
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O decreto do estado de sitio possui contornos rigidos e “indicara
sua duragdo, as normas necessarias a sua execugao e as garantias
constitucionais que ficardao suspensas, e, depois de publicado, o Pre-
sidente da RepuUblica designara o executor das medidas especificas e
as areas abrangidas” (art. 138, da Constituicdo da Republica). Entre
as medidas que poderdo ser tomadas contra a pessoa, esta a “busca
e apreensdo em domicilio” (art. 139, V).

Visto que essa excegcao nao se estende nem mesmo ao estado de defesa
(art. 136) (PITOMBO, 2005, p. 52), discute-se atualmente, principalmente apds
recente intervengao federal no Estado do Rio de Janeiro, a possibilidade juridica
dos chamados mandados de busca e apreensao genéricos ou coletivos.

A esséncia dessa medida é a extensdao do mandado a uma “area geografi-
ca de incidéncia” (SANTOS JUNIOR, 2015, p. 298), ndo se restringindo a busca e
apreensdo a uma residéncia determinada, conforme dita o Processo Penal. Tra-
ta-se, substancialmente, da aplicacao do garantismo penal positivo e da teoria
da proporcionalidade na flexibilizacao de um direito fundamental individual, a
inviolabilidade domiciliar, contraposto a um direito fundamental coletivo, a segu-
ranca publica. (SILVA NETO, 2015, p. 32).

A despeito da dificil tarefa que tem a Justica nesse sopesamento, Mendroni
acredita que a sociedade clama pela recuperacao da ordem publica e o Estado
deve tomar medidas de prevencao e repressao de maneira incisiva, de modo
gque nao ha “[...] mais espaco para aqueles discursos, no mais das vezes de-
magdgicos, realcados, derivados e trazidos a reboque das expressoes de ‘estig-
matizacao do investigado/acusado’, ‘garantismo’ ou ‘aplicacdao de Direito Penal
minimo’”. (MENDRONI, 2015, p. 126).

Da analise de estudo da ONU, chamado Global Study on Homicide, tem-se
que estudiosos e a comunidade internacional chegaram a conclusao de que “[...]
a violéncia letal tem forte ligacdo com contextos de escassez e privacao, iniqui-
dades e desigualdades, marginalizacao social, baixos niveis de educacdao e um
Estado de Direito que nao se efetivou”. (UNITED NATIONS, 2011 apud SANTOS
JUNIOR, 2015, p. 295).

Esses contextos de escassez e privagao ensejam o desenvolvimento de um
“Estado paralelo”, em que as organizagdes criminosas atuam substituindo o Es-
tado em diversos aspectos, sendo esta a realidade principalmente nas grandes
metropoles, a exemplo de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, “[...] quando o honesto
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até busca a ‘protecao’ dos criminosos, ou quando menos aqueles sempre silen-
ciem em relagao a estes, impedindo ou dificultando o trabalho de investigagao
da policia”. (MENDRONI, 2015).

Ocorre que a referida substituicao estatal nas atividades exercidas pela
Justica é utilizada pela criminalidade organizada para incutir um discurso de
repulsa aos organismos estatais e a policia. Contudo, para Mendroni, importa
considerar que o Estado ainda tem mais forga - e forga suficiente para combater
qualquer tipo de estrutura criminosamente organizada. (MENDRONI, 2015, p.
61).

Corroborando com o entendimento supra, Nucci preleciona que esse com-
bate as organizacdes criminosas deve se dar por um “tratamento a altura”, no
qual a policia seja devidamente equipada e, dentro de uma atuacdo legal, se
oponha ao crime organizado e as “[...] armas ilegais e tipicas do exército que
carregam, com atitudes dignas de terroristas” (NUCCI, 2016, p. 53), a medida
que:

a organizagdo criminosa € um fardo para a sociedade, como também
um peso para o Estado. Trata-se de um poder paralelo, estruturan-
do-se a criminalidade em formato de empresa para atingir objetivos
ilicitos. Imiscui-se o delinquente nas entranhas da Administracdo
Publica, corrompe agentes do Estado e fomenta a impunidade de
maneira galopante. (NUCCI, 2016, p. 95).

A corrida estatal pelo combate das organizagdes criminosas esta sempre
no sentido de remediar a atuacao destas, “assim como a vacina sempre perse-
gue a doenga”. Insta salientar ainda que a criminalidade organizada evolui “[...]
em velocidade muito maior do que a capacidade da Justica de percebé-las, ana-
lisa-las e principalmente combaté-las”. (MENDRONI, 2015, p. 28).

No entanto, pondera-se que os direitos humanos ndao devem ser enfrenta-
dos como dbice ao trabalho do policial e a seguranca publica, sendo que a socie-
dade deve vislumbrar os direitos humanos como forma de combate a “qualquer
forma de opressao” (NUCCI, 2016, p. 52):

O apoio eventualmente recebido de parcela da comunidade é um
desabafo coletivo de desgosto em face dos elevados indices de cri-
minalidade. Pode ser compreensivel, mas ndo justificavel. Um ban-
dido morto ndo é um bandido a menos, mas um crime a mais,
elevando os indices de cometimento de delitos naquela localidade.
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O simples fato de dar “paridade de armas” a policia e a Justica ndo deve
caracterizar a famosa teoria do direito penal do inimigo de Jakobs, mas sim “[...]
resguardar a integridade fisica e a vida dos policiais em servico, permitindo que
tenham isondmicas possibilidades de efetuar a prisdao dos infratores” (NUCCI,
2016, p. 53).

Nesse sentido, a busca e apreensao domiciliar genérica visa dirimir “[...] a
falta de investimento estatal na seguranca publica, que nao da suporte aos apa-
relhos de inteligéncia para as investigacoes, restringindo um direito fundamental
previsto na lei fundamental”. Entretanto, a aplicacao da teoria da proporciona-
lidade de Alexy deve dar lugar ao principio da vedacao a protecao deficitaria,
“[...] tendo em vista que haveria outras formas de garantir a seguranca publica
sem que se ferisse direito fundamental individual”. (SILVA NETO, 2015).

Para Pitombo, ferir garantias fundamentais pela realizacao da busca e
apreensao equivale a infringir o devido processo penal (PITOMBO, 2005, p. 94),
de modo que “da ilicitude constitucional nao pode advir a licitude processual”
(PITOMBO, 2005, p. 89). A autora defende que essa violagao de garantias na
realizacao da busca, por exemplo, torna sem efeito tanto uma eventual apreen-
sao quanto os atos decorrentes dela. (PITOMBO, 2005, p. 89).

Conclui-se, destarte, que a visao abarcada na exposicao de motivos do
Cddigo de Processo Penal, que se |é a seguir, deve ser interpretada sob a ética
da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e de seus direitos e ga-
rantias fundamentais, consoante assevera Torres (2004, p. 150):

O interesse da administracao da justica nao pode continuar a ser
sacrificado por obsoletos escripulos formalisticos que redundam em
assegurar, com prejuizo da futura acao penal, a afrontosa intangi-
bilidade de criminosos surpreendidos na atualidade ainda palpitante
do crime e em circunstancias que evidenciam sua relacdo com este.
(BRASIL, 1941)

E fato notdrio que o Brasil se vé assolado por organizacdes criminosas
e seu crime mais que organizado, demandando atuacao pontual do Estado na
repressdo deste. Contudo, a atuacdo deve se associar a politicas publicas ga-
rantidoras dos direitos fundamentais dos individuos em locais como favelas, por
exemplo.

N3o basta enfrentar o crime por meio de um Direito Penal Maximo, pois a
criminalidade sempre deixara suas raizes numa sociedade sem educagao, sem
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saude ou qualquer outra garantia prevista na Constituicdo, sendo notério que
atualmente todo o ordenamento juridico tem sua hermenéutica analisada por
um “filtro constitucional” para analise de principios e garantias estabelecidos na
Lei Maior.

Com o intuito de elucubrar a possibilidade juridica do mandado de busca e
apreensao coletivo, analisou-se primeiramente o Processo Penal Constitucional
e os direitos e garantias fundamentais abarcados pela Constituicdao da Republica
e tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

A partir dessa analise, surge o problema do conflito entre garantias, so-
bretudo a colisdo entre as garantias a inviolabilidade do domicilio e a seguranca
(publica), cerne da discussdao do mandado de busca e apreensao coletivo.

Vislumbra-se que a mera subsungao da norma ao caso concreto seria ine-
ficaz, motivo pelo qual outros meios para a resolucao desse conflito devem ser
empregados. Sendo assim, a maxima da proporcionalidade defendida por Robert
Alexy se apresenta como uma estrutura de raciocinio que possibilita o juizo de
ponderacao, conforme visto no julgamento de casos como o do HC 82.424-2/RS
(“caso Elwanger”) pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse interim, no julgamento do RMS 23.452/RJ, o STF assentou enten-
dimento sobre a nao existéncia, no sistema constitucional brasileiro, de direitos
ou garantias com carater absoluto, podendo estes ser limitados.

De suma importancia para a tematica desse artigo e ainda pendente de
julgamento, o HC 15.411-8/DF, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, trard um
norte a esse debate que urge a segurancga publica tanto quanto aos cidaddos que
clamam por medidas contra a criminalidade galopante no Brasil.

Manifestando-se nesses autos, a Procuradoria-Geral de Justica aduziu ser
a seguranca também um direito fundamental ao qual a Constituicdo Federal esta
vinculada, ao passo que a necessidade da coletividade deveria prevalecer em
detrimento de um direito individual.

E cedico que o Direito Penal e Processual Penal ndo deve ser utilizado como
unico remédio que ird curar amargamente a doenga da criminalidade urbana,
muitas vezes mais organizada que o Estado.
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Contudo, o crescente clamor popular pelo combate aos indices de crimi-
nalidade alarmantes que assolam o pais exige que a justica criminal, em estrita
observancia ao principio da proibicdo de excessos e ao principio da vedacao da
protecdo deficiente, possa sopesar a inviolabilidade de domicilio em detrimento
da seguranca publica em casos pontuais.

Para tal, a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito - trés premissas abarcadas pela maxima da proporcionalidade - devem
estar presentes nessa ordem, sendo assim interpretadas como regras, segundo
Alexy.

Nessa seara, questiona-se: a) a flexibilizacdao da inviolabilidade de domi-
cilio seria adequada para atingir o fim colimado (garantia da ordem e seguranca
publicas)?; b) a decretacdo de mandado de busca e apreensao coletivo seria o
meio menos gravoso de se alcangar esse objetivo?; c) a limitacao da inviolabili-
dade de domicilio seria proporcional ao resultado que se busca?

Ora, sendo o mandado de busca e apreensao coletivo expedido somente
nos casos em que ha fundadas razdes para tal (adequando-se ao §19, do art.
240, do CPP), pode-se considerar que esta medida seja a Unica eficiente, ade-
guada, menos gravosa e proporcional ao resultado que se busca, nos casos em
gue uma regido geografica densamente povoada dificulta o trabalho policial.
Todavia, em atencgdo ao principio da proibicao de excessos, deve o mandado de
busca e apreensao genérico ser excecao, € nao regra.

A estruturacdo da policia judicidria com aparelhamentos e tecnologias que
possibilitem uma investigacao eficiente, aliada ao aumento do poder investiga-
torio do Ministério Publico, poderiam ser formas de se garantir o carater excep-
cional da medida, demandando que o mandado coletivo seja embasado em fun-
dadas razodes e indicios de que um criminoso ou objeto de crime, por exemplo,
estejam localizados em determinada regido cuja localizagao precisa (numero da
casa, nome da rua, entre outros dados) ndo se pdode constatar.

Em tempos de intervencao federal, em que se almeja o restabelecimento
da ordem publica de forma célere, medidas impositivas devem ser tomadas para
que, posteriormente, politicas criminais sejam efetivadas, aliadas a politicas pu-
blicas de “desmarginalizacao” dessas areas.

Como se sabe, a falta de apoio da comunidade obsta o trabalho dos agen-
tes publicos na investigacao e repressdo da criminalidade, seja por medo que
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os cidadaos tém dos membros da organizagao criminosa, seja por protecdao que
essa mesma organizagao oferece aos moradores da favela.

Em tempos de combate ao crime organizado, cada vez mais estruturado
e equipado com armamento pesado, digno de exército, esta a justica criminal
sempre “um passo atrads” no combate a criminalidade, seja pela forma como
essas organizagoes substituem o Estado nas comunidades que subsistem, seja
pela inalcancavel “paridade de armas” entre os agentes da justica e os agentes
criminosos.

N3o se mostra razoavel, nestes termos, fechar os olhos as demandas so-
ciais pela garantia fundamental a seguranca em face de uma absoluta protegao
a inviolabilidade de domicilio e ao principio da presuncao de inocéncia. Diante
disso, o processo penal deve ponderar valores, buscando o equilibrio entre o
exercicio da acusacao e os direitos e garantias fundamentais (sejam esses da
sociedade, das vitimas ou do réu), numa verdadeira vedacao a protecao defi-
ciente, também insculpida na maxima da proporcionalidade.
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