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RESUMO

O objetivo da pesquisa é entender como o Poder Judiciario, por meio do uso dos
mandados de busca e apreensdo genéricos, especialmente no Rio de Janeiro, da
apoio a um processo de perseguicao, excluséo e exterminio das comunidades negras,
pobres e periféricas, resultando na militarizacdo desses territérios de periferias. Para
atingir esse obijetivo, analisaremos, num primeiro momento, COmMo esse processo se
consolida no imaginario coletivo, que, baseado em esterestipos sociais
preconceituosos e alienados, autoriza e justifica a perseguicdo dessas comunidades
e a militarizacdo desses espacos. Vamos entender que no territorio periférico se
exercem relacdes de poder que vao além do simples conflito policia contra traficantes,
envolvendo o projeto de seguranca publica executado pelo Poder Executivo, a
atuacao das milicias, a orientacdo ideoldgica da midia e as decisdes proferidas pelo
sistema de Justica. A ocupacdo militarizada desses territorios resulta em inUmeras
violacdes de direitos humanos, inclusive dentro dos domicilios. Para entender como o
sistema normativo protege o cidadao contra o abuso de autoridade dentro de sua
casa, vamos discorrer sobre a garantia fundamental da inviolabilidade domiciliar,
destacando o ambito da protecao inserida pelos elementos da vedacéo constitucional,
e sobre o dispositivo processual da busca e da apreensdo, abordando as hipéteses
de cabimento, ou razfes faticas, que justificam a busca e a apreensado, além dos
requisitos formais exigidos para a expedicdo do mandado. Por dltimo, discutiremos
sobre 0 mandado de busca e apreensdo genérico, que ndo cumpre 0S requisitos
apresentados pelo Codigo de Processo Penal, violando diretamente a vedacgéo
constitucional mencionada. Sera apresentado a critica feita pela doutrina e o

posicionamento dos Tribunais Superiores.

Palavras-chave: Mandados de busca e apreensao. Inviolabilidade domiciliar. Violéncia
policial. Guerra as drogas. Militarizagao.
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ABSTRACT

The objective of this research is to understand how the judiciary, through the
excessive use of generic search and seizure warrants, mainly in Rio de Janeiro,
supports a practice of persecution, exclusion and extermination of black, poor and
marginalized communities, resulting in the militarization of these outlying territories. In
order to attain this objective, we’re going to analyze, at first, how this practice is
consolidated in the collective consciousness, that, based on prejudiced and alienated
social stereotypes, authorizes and justifies the persecution of these communities and
the militarization of these spaces. Also, we’ll come to understand that in the peripheral
territories, there are power relations that go beyond the simple police conflict against
drug dealers, concerning the public security project conducted by the Executive
Branch, the actions of the militias (civilians trained as soldiers but not part of a country’s
official army), the ideological inclination of the midia and decisions delivered by the
justice system. The militarized occupation of these territories leads to countless human
rights violations, including within households. Futhermore, to understand how the
regulatory system protects citizens from abuse of authority within their homes, we will
discuss the fundamental guarantee of home inviolability, highlighting the scope of
protection introduced by the elements of the constitutional fence, and on the procedural
search and seizure mechanism, addressing the hypotheses of adjustment, or factual
reasons, which justify the search and seizure, in addition to the formal requirements
demanded for the dispatch of the warrant. In conclusion, we will discuss generic search
and seizure warrants, which does not meet the requirements presented by the Criminal
Procedure Code, directly violating the constitutional fence mentioned. The criticism

made on the doctrine and the position of the Supreme Courts will be presented.

Keywords: Search and seizure warrants. Home inviolability. Police Violence. War on

drugs. Militarization.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, a politica publica brasileira se direcionou no sentido da
expansdo do poder punitivo, por meio da adocao de ideais de seguranca publica
fundamentado no combate as drogas ilicitas. Principalmente a partir da Lei de Drogas
(n°® 11.343/06), consolidou-se a légica da militarizacdo e da guerra, visando erradicar
as praticas daqueles que produzem, comercializam e consomem esses produtos. No
entanto, em funcao das relagdes de poder politico e econdmico, define-se como alvo
dessa atuacao punitiva apenas os agentes menos privilegiados.

Essa “selecao” de alvos na guerra contra as drogas se espacializa em territérios
especificos, sob o argumento ideoldgico de que nelas se concentram as atividades

ilicitas. Como destaca Maria Lucia Karam:

“Na versao brasileira da “guerra as drogas” o alvo preferencial também é
claro: 0s mortos e presos nessa guerra — os “inimigos” — s&o os “traficantes”
das favelas e aqueles que, pobres, ndo brancos, marginalizados, desprovidos
de poder, a eles se assemelham.” (KARAM, 2017, p. 224)

Deste modo, a politica publica delimita os territorios alvo em favelas e periferias,
buscando no judiciario a legitimacao necessaria para coagir as pessoas que ocupam
esses espagos.

A Constituicdo de 1988 elenca no seu Art. 5° os direitos fundamentais dos
individuos no Brasil e aponta como um desses direitos a inviolabilidade domiciliar,

conforme é possivel se extrair no inciso XI:

Art. 5° Todos sao 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

Xl - 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 determinacao
judicial; (BRASIL, 2018)

No caso do processo penal, a determinacgéo judicial exigida para mitigar o
principio da inviolabilidade domiciliar é prevista no Titulo VII, Capitulo XI do Cédigo de
Processo Penal — DA BUSCA E APREENSAO. Nesse sentido, o primeiro paragrafo

do Art. 240 do Codigo de Processo Penal apresenta as razdes faticas que justificam



a expedicdo de um mandado de busca e apreenséo, enquanto o Art. 243 apresenta

0S requisitos formais necessarios:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

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

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacdo e objetos
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,
guando haja suspeita de que o conhecimento do seu contetdo possa ser (til
a elucidacao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicgéo.

[...]

Art. 243. O mandado de busca devera:

| - indicar, o mais precisamente possivel, a casa em que sera realizada a
diligéncia e 0 nome do respectivo proprietario ou morador; ou, no caso de
busca pessoal, 0 nome da pessoa que tera de sofré-la ou os sinais que a
identifiquem;

Il - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

Il - ser subscrito pelo escrivao e assinado pela autoridade que o fizer expedir.
§ 12 Se houver ordem de prisdo, constara do proprio texto do mandado de
busca.

§ 22 Nao sera permitida a apreensédo de documento em poder do defensor
do acusado, salvo quando constituir elemento do corpo de delito.

Apesar das regras destacadas acima, o Poder Judiciario passou a fazer uso de
um dispositivo contraditorio, que vai de encontro as garantias constitucionais e as
regras processuais, o mandado de busca e apreensdao coletivo, itinerante ou genérico,
gue é expedido em termos gerais, que ndo cumpre 0s requisitos do art. 243. Dessa
forma, € autorizado o ingresso for¢cado pela policia em varias, ou todas, as casas de
um territorio, que na pratica sempre ocorre nos territérios das favelas e periferias. Por
conseguinte, sob a justificativa de que aquelas regides periféricas, que costumam ser
alvo das politicas publicas de combate as drogas, séo de dificil acesso, por existirem
casas pequenas, ruas estreitas, além da justificativa ideoldgica de que, nesses
lugares, as atividades ilicitas acontecem de forma generalizada, os mandados
coletivos caracterizam uma violagéo institucional de direitos fundamentais, como pode
ser percebido diariamente em noticiarios e jornais.

Nesse sentido, o objetivo da pesquisa € entender como o Poder Judiciario, por
meio do uso dos mandados de busca e apreenséo genéricos, especialmente no Rio

de Janeiro, da apoio a um processo de perseguicdo, exclusdo e exterminio das



comunidades negras, pobres e periféricas, resultando na militarizacdo desses
territorios de periferias.

A logica da territorializagcdo seletiva da chamada “guerra as drogas” cria no
imaginario comum a ideia de que todo o processo relacionado ao trafico de drogas
acontece nas favelas, de modo delimitado e generalizado; isto €, para 0 senso comum,
as condutas ilicitas relacionadas ao trafico de drogas acontecem de forma coletiva por
qualquer um que ocupe o espac¢o delimitado como “problematico”. Isso reflete nas

acOes publicas, conforme explicita (SILVA, 2010):

A superposigédo do “problema da seguranga” com o “problema das favelas”,
ao gerar demandas de isolamento a ser implementado pela represséo
policial, acaba por concentrar o foco da politica de seguranca sobre os
espacos fisicos, mais do que sobre as préaticas das categorias sociais que 0s
ocupam. A barreira posta a cargo da atividade policial se dirige ndo tanto a
grupos sociais especificos quanto ao controle e segregacéo territorial de
areas urbanas tidas como perigosas. Fecha-se, assim, o circulo de ferro que
redesenha o espaco da cidade, na formulacdo dominante, a partir da relacéo
entre violéncia urbana e “sociabilidade violenta” de um lado, os bandos
ligados ao varejo fixo de drogas, situados nas areas de favela; de outro, as
organizacgdes policiais impondo (por delegacdo, como venho repetindo) a
redefinicdo das favelas como “complexos” territoriais a serem militarmente
combatidos e confinados. (SILVA, Luiz Anténio Machado da, 2010, p. 17)

A hipétese apontada nessa monografia se fundamenta a partir do pressuposto
de que, por meio do dispositivo do mandado de busca e apreenséo coletivo, 0
judiciario da suporte a uma forca desproporcional, supostamente contra a
criminalidade e o trafico de drogas, mas que na pratica atinge uma populacéo
especifica, a populacéo que ocupa as favelas.

Tendo isso em vista, serd necessario fazer uma andlise sobre a violéncia
policial e a chamada “guerra as drogas”, que se estruturam sobre um processo
histdrico de segregacédo e exclusédo das populacdes negras, pobres e periféricas. Para
isso, analisaremos 0 posicionamento da professora de criminologia da UERJ e
secretaria-geral do Instituto Carioca de Criminologia, Vera Malaguti Batista (2003), e
da juiza aposentada e presidente da Associacdo dos Agentes da Lei Contra a
Proibicdo (Leap Brasil) Maria Lucia Karam (2015). Em seguida, vamos entender as
criticas a estrutura das policias no Brasil, pensando nas perspectivas para a
seguranca publica, através do posicionamento de Karam (2015) e da jornalista mestre
em sociologia e direitos humanos Fernanda Mena (2015). Analisaremos, também, as

outras relacdes de poder que se estruturam no territorio das favelas e periferias.
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Em continuidade, serdo analisados, sob a luz da doutrina juridica, os principios
da inviolabilidade domiciliar (previsto no Art. 5°, inciso XI da Constituicdo de 1988) e
o dispositivo da busca e apreensao (disposto do capitulo Xl do Cédigo de Processo
Civil de 1941). A Constituicdo Federal de 1988 é imperativa quando expde o principio
da inviolabilidade domiciliar no Art. 5°, inciso Xl, esclarecendo que ele s6 pode ser
mitigado em caso de flagrante delito, desastre ou para prestar socorro e, apenas
durante o dia, por determinagao judicial.

Para entender concretamente a inconstitucionalidade dos mandados de busca
e apreensao coletivos, nos debrucaremos sobre a analise constitucional da garantia
da inviolabilidade domiciliar, entendendo quais sé@o as razdes que justificam a sua
mitigacdo, além da situacao atipica e problemética da generalidade dos mandados.
Para isso, analisaremos o posicionamento dos constitucionalistas Gilmar Mendes e
Paulo Gustavo Gonet Branco (2013). Como ja foi mencionado, o Art. 5°, inciso XI é
categorico quando estabelece as excecdes a inviolabilidade:

¢ A primeira, em caso de flagrante delito, quando a “policia, dando perseguicao
ao agente que acabou de cometer um crime, e que se homiziou na sua casa,
pode adentra-la. Quebrado o flagrante, contudo, a invasdo € proibida.”
(MENDES; BRANCO, 2013, p. 292)

e A segunda em caso de desastre para prestar socorro, como por exemplo em
casos de inundacao, deslizamento de terras e incéndio, que exige uma atitude
para salvar a vida da pessoa que se encontra no domicilio protegido. Outra
situacao € a do ingresso na casa alheia para salvar-se de um desastre, como
no caso de romper a parede do edificio para salvar-se de um incéndio.

e A Ultima excecdo é nos casos de determinacdo judicial, que deve sempre ser
cumprida durante o dia. A normatizacéo dessa determinacéao judicial se da pelo
processo penal, que determina as exigéncias de forma e 0s requisitos
necessarios.

Por isso, do ponto de vista do Direito Constitucional, o0 mandado de busca e
apreensao coletivo, além de nédo ser previsto, é caracterizado como uma anomalia,

conforme demonstra Mendes e Branco:

“O mandado nao depende de maior formalidade processual, mas a ordem
‘nao pode ser geral (ordem para revistar todas as casas de um logradouro,

vila ou 0 que seja). A cada casa deve corresponder uma ordem singular’.
(MENDES; BRANCO, 2013, p. 293)
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O Codigo de Processo Penal, em conformidade com a Constituicdo, no
Capitulo XI — DA BUSCA E APREENSAO, determina as razées faticas, ou hipoteses
de cabimento, que justificam e os requisitos formais que s&o exigidos para a expedi¢cao
do mandado de busca e apreensao. Do ponto de vista do Direito Processual Penal,
portanto, analisaremos o posicionamento de Aury Lopes Jr. (2015), identificando que
a busca domiciliar pode acontecer em caso de flagrante delito (durante o dia ou noite)
e com ordem judicial (apenas durante o dia); ndo cabendo, nesse momento, a
discusséo sobre o ingresso em caso de desastre ou prestacao de socorro, ja que nao
tem uma justificativa criminal.

Como ja mencionamos, o Art. 243 do Codigo de Processo Penal apresenta os
requisitos formais necessarios para a expedicdo do mandado de busca e apreensao:
a indicacdo da casa e o nome do morador especificos que vao ser alvo do mandado,
o motivo e os fins da diligéncia, requisitos essenciais, uma vez que ndo existem
justificativas para que a autoridade policial postule a busca e a apreensdo como o
primeiro ato da investigagcédo. Aury Lopes Jr. (2015), como veremos, entende que 0s
mandados de busca e apreensao genéricos caracterizam uma situacdo absurda, que
tem sido usada sempre na periferia, violando o direito fundamental de toda uma
comunidade.

Por fim, vamos discorrer sobre o posicionamento critico da doutrina e dos
Tribunais Superiores em relacdo aos mandados genéricos. Discorreremos
detalhadamente sobre o andamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 635, que aborda essa situacdo, além de varias outras relacionadas a
violéncia policial.

Esta monografia se justifica, portanto, pela emergéncia do debate sobre a
constitucionalidade dos mandados genéricos, que vao de encontro as imposicdes da
Constituicdo Federal e ndo cumprem os requisitos do dispositivo legal do Codigo de
Processo Penal. Por isso, conforme se percebe repetidas vezes nos noticiarios e
jornais, essa acao do poder judiciario permite que os direitos fundamentais sejam
ignorados e, muitas vezes, os direitos humanos, violados.

Finalmente estrutura-se a discussdo tedrica dessa pesquisa, abordando
questdo da “guerra as drogas”, da violéncia policial e das rela¢cdes de poder que
estruturam a militarizacao do territorio das favelas; do principio da inviolabilidade do
domicilio e dos motivos que se justificam a sua mitigacdo; das razoes faticas que

justificam e dos requisitos formais necessarios para a expedicdo de um mandado de
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busca e apreensao; e, mais detalhadamente, da situacdo do mandado genérico,
através de pesquisas bibliogréafica, analise da doutrina e da jurisprudéncia acerca dos
temas examinados, destacando-se os doutrinadores ja citados na discusséo teorica
que estudam o Direito Constitucional, o Direito Processual Penal e a questdo da

‘guerra as drogas’.
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1. VIOLENCIA POLICIAL, GUERRA AS DROGAS, TERRITORIO E RELACOES
DE PODER.

O tema da violéncia policial € sempre uma questdo urgente de ser debatida, seja
pelo impacto causado pelos registros audiovisuais de casos de tortura, brutalidade ou
até morte praticados pelos profissionais de seguranca, seja pela gravidade da violacao
aos direitos humanos e coletivos. O relatorio “Servigos Publicos e Direitos Humanos
no Contexto da Pandemia” do Observatorio de Direitos Humanos Crise Covid-19
destacou que em abril de 2020, apesar da expansao exponencial da pandemia, houve
um acréscimo de 43% de homicidios causados pela policia (apenas em abril), com
base nos dados oficiais do Instituto de Seguranca Publica no estado do Rio de
Janeiro?.

Essas situacdes de violéncia por parte de agentes de seguranca nédo podem ser
consideradas como atos unicos e individualizados, mas sim como resultantes de uma
rendncia institucional a legalidade penal atrelada ao recrudescimento do controle
social militarizado direcionado aos setores menos privilegiadas da populacéo, ou seja,
0 sistema penal esta institucionalmente organizado para que ndo opere sob a
legalidade processual e para que exerca 0 maximo possivel do seu poder de
arbitrariedade seletiva dirigida aos setores vulneraveis (BATISTA, 2003). Zygmunt
Bauman (2005) esclarece que a “inseguranca moderna, em suas varias
manifestacdes, € caracterizada pelo medo dos crimes e dos criminosos” e que, “desde
0 inicio, o Estado moderno teve de enfrentar a tarefa desencorajadora de administrar
o medo” (BAUMAN, 2005, p. 16 e 17).

Batista (2003) reitera que na raiz da consolidacdo daquela ideologia
exterminadora, arbitraria e excludente estd o medo, fazendo um apanhado sobre
como ele se institucionalizou para a definicdo dos grupos marginalizados ao longo da
histéria. Em 1321, houve o primeiro programa maci¢co de reclusdo dirigido aos
leprosos, que se estendeu ao processo de segregacao e perseguicdo de judeus,
mulgumanos, bruxos, loucos, pobres e criminosos. O Estado e a sociedade atuavam
em conformidade no sentido do encarceramento, da tortura e do exterminio,
cristalizando o imaginario social do medo e da exclusdo. Durante as Grandes

NavegacOes e o capitalismo mercantil, a relagdo entre colonos e colonizados

1 OBSERVATORIO DE DIREITOS HUMANOS CRISE COVID-19. Servigcos Publicos e Direitos
Humanos no Contexto da Pandemia. Brasil. Jun/2020. 154p.
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demonstrou que o alvo das politicas de exclusdo e controle na América foi
redirecionado a populacdo nativa; enquanto, na Europa, com a consolidacdo do
mercantilismo, materializou-se também “uma classe despossuida, vista como turba ou
ralé, ameagadora e perigosa para a burguesia comercial e manufatureira” (BATISTA,
2003, p. 37). Nos movimentos de massa da Europa moderna, as politicas de controle
social se intensificam e, como resposta as demandas amedrontadas das elites, se
recrudesce a violéncia contra a vida.

Batista (2003) analisa essa situagdo no ambito nacional, perpetuada ao longo da
histéria, em funcdo da manutencéo dos poderes politicos e econémicos concentrados
em uma mesma elite colonial, e agravada pela questdo da escraviddo e da auséncia

de politicas publicas reparadoras ap6s a abolicao:

“No Brasil, o projeto de constru¢cdo da ordem burguesa é bastante diferente.
O fendmeno da escravidao desenvolve uma realidade social absurdamente
violenta. Ou melhor, a violéncia € um elemento constitutivos da realidade
social brasileira. Ao trabalho compulsério do negro soma-se a
despersonalizacdo legal do escravo; o escravo era mercadoria, ndo sujeito.

[...]

Como a transi¢do para o capitalismo no Brasil ndo destitui a elite agréria, a
modernizagao se da “pelo alto”, pela via conservadora. Sobrevivem intactos
até hoje a despersonalizacéo legal das massas negras e pobres urbanas e o
desprezo pelo trabalho manual no coragdo das nossas elites. O projeto
autoritario das elites brasileiras se afrouxa em momentos de crise para
rearticular-se imediatamente ap0s a superacao dessas crises de mudanca.
No Brasil, autoritarismo e liberalismo sdo duas faces da mesma moeda.”
(BATISTA, 2003, p. 39)

O censo de 1849 deu ao Rio de Janeiro o titulo de cidade brasileira com a maior
populacdo negra das Ameéricas e concretizou o0 medo e a preocupacdao com a
seguranca publica por parte das elites nacionais. As intervengfes urbanas,
principalmente no Rio de Janeiro, sob uma perspectiva higienista, propdem o
esvaziamento do centro e a remogdo dos bairros pobres para as periferias,
intensificando a exclusdo permanente das classes subalternas. Sob essa légica de
exclusao e perseguicdo das populacdes negras, Batista (2003) indica como resultado
a criminalizacdo por drogas da juventude negra e a transferéncia do estereotipo do
“‘inimigo interno”, sob o argumento de que ele se multiplicaria nos bairros pobres, na
figura do jovem traficante.

Materializado ideologicamente esse novo “inimigo interno”, torna-se facil difundir
justificativas superficiais e irrazoaveis relacionadas ao procedimento aplicado para a

neutralizacdo desse alvo, especialmente sob a perspectiva militarizada das policias



15

no Brasil. Sob esse paradigma, se concretiza um projeto de politica publica de
combate, confronto, dominacdo e, enfim, eliminacdo quando se trata da questdo
drogas. Pensando disso, Maria Lucia Karam (2015) descreve como esse projeto se

estabelece no imaginario comum:

“A ‘guerra as drogas’ nao é propriamente uma guerra contra as drogas. Nao
se trata de uma guerra contra coisas. Como quaisquer outras guerras, dirige-
se sim contra pessoas — 0s produtores, comerciantes e consumidores das
substéncias proibidas. Mas ndo exatamente todos eles. Os alvos
preferenciais da ‘guerra as drogas’ sdo os mais vulneraveis entre esses
produtores, comerciantes e consumidores. Os ‘inimigos’ nessa guerra sdo 0s
pobres, os marginalizados, os negros, os desprovidos de poder, como 0s
vendedores de drogas do varejo das favelas do Rio de Janeiro, demonizados
como ‘traficantes’, ou aqueles que a eles se assemelham, pela cor da pele,
pelas mesmas condicdes de pobreza e marginalizagéo, pelo local de moradia
gue, conforme o paradigma bélico, ndo deve ser policiado como os demais
locais de moradia, mas sim militarmente ‘conquistado’ e ocupado.

[...]

Ocupacbes militares, metralhadoras, lancadores de granadas, tanques,
caminhdes, jipes, carros anfibios e outras viaturas blindadas, caracteristicos
dos regimes de excec¢do, sé parecem incomodar quando atingem setores
privilegiados da populagdo. Quando os ‘inimigos’ sdo somente os
identificados como ‘traficantes’ e os que, pobres, n&o brancos,
marginalizados, moradores de favelas, desprovidos de poder, a eles se
assemelham, a localizada instauracéo de regimes de exce¢do ndo provoca
protestos, nem causa qualquer comogao.” (KARAM, 2015, p. 37)

Por conseguinte, o histérico de segregacao e exclusdo as populacdes negras no
Brasil tem raiz num sentimento de medo por parte das elites, que faz uso de seus
poderes politicos e econdmicos para organizar o Estado e as politicas publicas em
seu favor, seja criando infraestruturas urbanas que perpetuam estruturas desiguais de
classe, seja manipulando a politica publica de seguranca (ou de educacéo, de saude,
de ocupacao do espaco publico, de infraestruturas de transporte, etc.) com critérios
classistas e, como consequéncia da auséncia de politicas de reparacéo a escravidao,
racistas. A chamada ‘guerra as drogas’ se torna o meio de executar essa politica
publica manipulada, j& que essa guerra nao € essencialmente contra as drogas, mas
sim contra os setores vulneraveis da producdo e comercializacdo delas, e todos
agqueles que com eles se assemelhem, mantendo impunes os setores privilegiados
que também facam parte do processo.

Definido exatamente e ideologicamente os motivos da abordagem policial
(combater, confrontar, dominar e eliminar um “inimigo”) e o alvo dessa atuagao, os

setores mais vulneraveis do varejo de drogas, é facilmente criado no imaginario
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coletivo a necessidade de militarizar os territérios ocupados por esses “inimigos” e a

compreensao de normalidade frente aos casos de abusos de poder.

1.1. As perspectivas para a seguranca publica e a hipermilitarizagéo do
cotidiano.

Quando se pensa na questéao da violéncia por parte dos agentes de seguranca no
Brasil, especialmente sobre questdo da militarizacdo de territérios especificos,
direciona-se primeiramente a aten¢ao na acao de policiais, especialmente os militares,
gue tém como funcéo o policiamento ostensivo e sdo colocados na linha de frente da
atuacao na politica contra drogas. No primeiro semestre de 2019, 16 cidadaos comuns
foram vitimas de ac¢@es policiais por dia, em média, enquanto, no mesmo periodo de
2020, esse numero diario subiu para 17 vitimas?. Policiais (civis ou militares) séo
“estimulados por governantes, midia e grande parte do conjunto da sociedade a
praticar a violéncia” (KARAM, 2015, p. 37).

Essa concepcao de que os casos de violéncia policial ndo representam casos de
desvios individuais, mas sim um padréo institucional que encara o crime como forma
de enfrentamento, ndo perde forca quando se considera o nimero impressionante de
policiais mortos, em relacdo a outros paises. Em 2019, em todas as policias
estadunidenses, morreram 48 policiais; enquanto no Brasil 83 policiais morreram no
mesmo periodo, sendo 23 em servigo e 60 fora do servico; jA em 2020, 103 policiais
foram mortos, sendo 31 em servigo e 60 fora do servico3. Esse aumento pode ser
entendido como uma piora na situacdo de vida e de trabalho dos agentes de
seguranca publica no pais.

Portanto, é importante entender que a policia possui vicios e defeitos estruturais
gue sao permissivos ao abuso de poder e a violacdo de direitos humanos, ja que os
policiais sdo orientados a atuarem de forma abusiva, e, a0 mesmo tempo, séo

colocados na posicao de linha no confronto.

“As policias, de fato, ndo se encontram sés nesse quadro de violéncia, em
cujo verso estdo os baixos salarios, o treinamento deficiente, a falta de
equipamentos e o duro enfrentamento de criminosos cada vez mais
organizados e armados, que ndo vacilam em atirar, na certeza de que, ao

2 Informacdes retiradas da matéria “Matar e morrer: uma guerra em que tanto policiais quanto cidadaos
perdem”do G1. Disponivel em: <https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2020/09/03/matar-e-
morrer-uma-guerra-em-que-tanto-policiais-quanto-cidadaos-perdem.ghtmli>. Acesso em: 15/03/2021.
3 ldem.
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escaparem vivos de um cerco, dificilmente serdo pegos por uma investigacao.
O embrutecimento dessa policia € também o da sociedade brasileira, um pais
em que se banalizaram o assassinato, o racismo, o desrespeito as leis e a
corrupgao.” (MENA, 2015, p. 21)

Considerando esses vicios e defeitos estruturais, Mena (2015) aponta que duas
correntes emergiram entre 0s que pensam perspectivas para a seguranca publica e
para as policias. Uma das correntes, mais conservadora, propde varias reformas
gerenciais para incrementar a eficiéncia dos processos, como “o0 aumento de recursos
e de pessoal, a valorizagdo das carreiras, a melhoria da formacdo, a maior
participacdo da sociedade civil nas politicas de seguranca publica e a integracao do
trabalho das duas policias” (MENA, 2015, p. 22). Aqui entende-se que 0s vicios
relacionados a atuacédo policial estdo ligados aos baixos salarios, as condi¢des de
trabalho, a pequena oportunidade de crescimento na carreira, mas também a falta de
integracao entre policia militar, responsavel pelo policiamento preventivo e ostensivo,
e a policia civil, responséavel pelo policiamento investigativo.

A outra corrente propde mudancas mais estruturais no sistema legal e das
instituicbes, como a desmilitarizacao e a unificacdo das policias militar e civil, o fim do
espelhamento organizacional entre PM e exército, e a concentracdo do trabalho
ostensivo, preventivo e investigativo numa unica policia. Karam (2015) entende que é
imperativa uma emenda constitucional que permita o afastamento da distorcida
concepcao militarizada da seguranca publica, uma vez que o paradoxo surgiu quando
a Constituicdo de 1988, em seu artigo 144, 86°, atribuiu as policias militares o
policiamento ostensivo e a preservacdo da ordem publica e ao corpo de bombeiros
militares a responsabilidade pela defesa civil, que sdo atividades eminentemente civis
e “radicalmente diversas das funcfes reservadas as Forcas Armadas de defesa da
soberania e integridade nacionais, voltadas para ameagas externas e guerras’
(KARAM, 2015, p. 34). A desmilitarizagc&o envolveria, em resumo, uma mudanca na
formacdao de policiais — que é semelhante a formacgao para a guerra, sendo adotado o
modelo de guerra para combater o crime: o criminoso € um inimigo a ser eliminado e

a favela € um territério a ser ocupado — e no regime disciplinar, que permite a puni¢ao

4 Texto original do referido paragrafo: “§ 6° As policias militares e os corpos de bombeiros militares,
forcas auxiliares e reserva do Exército subordinam-se, juntamente com as policias civis e as policias
penais estaduais e distrital, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios.”
(BRASIL, 1988)
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de prisdo administrativa para questdes relacionadas a hierarquia, vestimenta e
administracao.

Importante destacar que, apesar da grande diferenca dentre as duas correntes,
ambas defendem a integracdo entre as duas policias, seja unificando-as em uma
Unica corporacao, seja desenvolvendo processos de comunicacao e atuacdo conjunta
entre elas. No entanto, a resolucéo dos vicios e defeitos estruturais das policias civil
e militar ndo é a unica demanda quando se pensa nas resolu¢des dos casos de
violéncia policial. A militarizacdo das atividades policiais ndo é resultado imediato da
simples nomeacao de “Policia Militar” ou da vinculagcdo das policias ao exército, na
verdade ela é resultado de um processo muito mais complexo de hipermilitarizacéo
do cotidiano, ou militarizacdo ideoldgica da seguranca publica. Deixando de se
concentrar na acdo das policias, torna-se relevante a atencdo a acao corroborante e
incentivadora do Ministério Publico (e do Poder Judiciario como um todo), dos

governantes e legisladores, da midia e da sociedade em geral (KARAM, 2015).

“A maior parte dos casos de mortes envolvendo policiais é arquivada ao
chegar ao Ministério Publico, que, muitas vezes, acata procedimentos de
excecao como quebra de sigilo e invasé@o de domicilio. Em uma pesquisa na
gual avaliou trezentos processos de 0Obito por intervencao policial, o delegado
Orlando Zaccone identificou que 99% desses autos foram arquivados pelo
MP em menos de trés anos. ‘O Judiciario tem de ser mais rigoroso com essas
mortes, porque hoje participa delas’, diz. Segundo ele, a condi¢do de vida de
quem morreu, o local onde se deram os fatos ou a existéncia ou ndo de
antecedentes criminais ja sdo suficientes para que o Ministério Publico
identifique a morte como legitima e arquive o caso.” (MENA, 2015, p. 25)

Portanto, para comecar a discussdo sobre a superacdo da violéncia policial no
Brasil, para além de se pensar em reformas (sejam estruturais ou gerenciais) e em
novas abordagens e novas estruturas para as policias, € importante fazer uma andlise
multidisciplinar que considere ndo so6 o policiamento em si, mas também considere a
impunidade concedida pelo sistema de justica em casos de violéncia por parte de
agentes de seguranca; as politicas publicas exercidas pelos governadores e
justificadas pelos legisladores; a veiculagéo ideoldgica pelos instrumentos midiaticos,
gue sustentam o imaginario punitivo da sociedade em geral.

O artigo 142 da Constituicdo Federal destina as Forcas Armadas (Exército,
Marinha e Aeronautica) a fungcédo de defender o pais e a integridade dos poderes
constitucionais do Estado e de garantir a lei e a ordem. Por outro lado, o artigo 144
atribui a garantia da ordem publica, a manutencédo da ordem e a seguranca das
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pessoas e da propriedade as policias estaduais e federal. Dessa forma, a regras
constitucionais estabelecem que a intervencéo das Forcas Armadas para garantir a
lei e a ordem s é permitida quando existir uma ameaca real & nacao ou ao governo
constituido (como no caso de golpe de estado). Por isso, destaca-se também a critica
a atuacao das proprias Forcas Armadas que, “em claro desvio das fungcbes que a
Constituicdo Federal Ihes atribui, ha tantos anos vém sendo ilegitimamente utilizadas
no Brasil em atividades policiais” (KARAM, 2015, p. 35).

Como ja analisamos, o desenvolvimento do capitalismo ao longo da historia
consolidou, baseado no medo, uma politica publica de seguranca excludente, que,
considerando os acontecimentos historicos do Brasil, define como “inimigo interno” a
figura do “jovem traficante”, ndo branco, pobre e morador da favela. Esse estereo6tipo
cria estruturas sociais racistas e classistas que se reproduzem no cotidiano e
justificam no subconsciente coletivo a militarizacdo dos territérios tidos como
perigosos. A midia se ocupa em difundir esse esteredtipo, como, por exemplo, pelos
noticiarios informativos sensacionalistas que concentram a culpa da criminalidade ao
‘jovem traficante”, ignorando as grandes transagcdes que envolvem setores
privilegiados do “esquema” do trafico de drogas. Segundo pesquisa realizada em 2009
pelo Ministério da Justica “44% dos brasileiros concordam com a maxima que diz que
‘bandido bom é bandido morto’.” (MENA, 2015, p. 25)

O Poder Legislativo tem responsabilidade sobre a exclusdo e perseguicéo
perpetuada pela politica de seguranca publica, principalmente pelo projeto de
seguranca pensando e implementado pela Bancada da Bala, que defende o
recrudescimento das “puni¢cdes” aplicadas ao criminoso (como no caso da castracao
quimica), a reducdo da maioridade penal e 0 aumento da militarizacédo nas favelas. O
Poder Executivo, pela capacidade de comandar a politica publica de seguranca e as
policias militares, também reitera o estereétipo do “jovem traficante”.

Por fim, o Poder Judiciario também tem papel fundamental e protagonista nesse
processo quando deixa de apreciar os casos de abusos de poder e quando deixa de
condenar os agentes de seguranca publica envolvidos em casos de violacdo de
direitos humanos, por exemplo. Nos proximos capitulos nos debrucaremos sobre a
atuacao do sistema de justica nesse processo de militarizagéo das favelas, quando
permite a execucdo de mandados de busca e apreensdo coletivos ou geneéricos

(dispositivo inconstitucional) nesses territorios periféricos.
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1.2. As relacdes de poder no cotidiano do territorio periférico.

Como ja discutimos, as intervencdes urbanas, principalmente as grandes
reformas urbanas no Rio de Janeiro, tiveram um caréater higienista, com base no que
Batista (2003) denomina como medo, que propunha o esvaziamento dos centros, e a
remocado dos bairros pobres para as periferias e que resultou em alienacdo e
preconceito em relacédo a grande populacdo negra que ocupava a cidade. As favelas
se consolidam como espacgos de exclusao social, aglutinando aqueles historicamente
perseguidos e escravizados, que agora, alforriados, ndo foram alvo de nenhum tipo
de politica de reparacdo e inclusdo social. Ao mesmo tempo, as favelas se
consolidam, também, como espacos de resisténcia, para a manutencdo da
subsisténcia daqueles que as ocupam, e de empoderamento, criando desde ja
estruturas internas de poder. Polak (2014), faz algumas considera¢cfes sobre o inicio

das atividades ilicitas nas favelas:

“O primeiro periodo de atividades dos grupos profissionais de atividade ilegal,
gue comecaram a exercer o poder efetivo nas favelas, pode ser indicado
dentro do periodo de tempo dos anos 1950-1980. E um periodo no qual
enriqueceram os assim chamados "bicheiros", ou seja, proprietarios de jogo
de apostas ilegais, chamado de "jogo de bicho". Seu poder econbémico se
traduzia em poder politico. No entanto, suas atividades nao levaram consigo
uma escalada de violéncia com a qual identificamos o Rio de Janeiro
contemporéaneo.

[...]

O aparecimento em massa das drogas no Rio de Janeiro na década de 70
irrevogavelmente mudou a paisagem da cidade. Para o Brasil, apesar do
regime militar conservador, chegavam novas tendéncias do ocidente. Um dos
seus elementos foram as drogas, as quais, juntamente com a geracéo de
1968, passaram o processo de massificagdo na cultura popular.” (POLAK,
2014,p.8¢e9)

A demanda pelas drogas alterou drasticamente a légica das favelas, que
comecaram a se estruturar como a ponta final da logica do trafico de drogas nacional
e internacional, o varejo. Importante destacar aqui que a criminalidade em geral nédo
esta imediatamente e isoladamente ligada a pobreza e & marginalizagcédo, uma vez que
grupos muito privilegiados integram, impunemente, esses esquemas de crime. O que
agui se entende é que a politica publica de seguranca, propositalmente, direciona a
l6gica da militarizacdo aos grupos e aos espacos menos privilegiados, ou seja, a
populacao negra e pobre que ocupa as favelas e periferias. No cotidiano da periferia
iISSO se concretiza pelo conflito constante entre o poder exercido localmente pelos

traficantes e o poder exercido pelo Estado através, em um primeiro momento, dos
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agentes de seguranca publica, mas ratificada pelo sistema de justica, pela midia, etc.
Acrescenta-se a isso 0 agravante da perspectiva historicamente criada de
perseguicao e exclusdo da populacéo negra, pobre e favelada, e de alta militarizacao
em ambos os lados. Nesse sentido, o gedgrafo Rogerio Haesbaert (2002, p. 121)

afirma que:

“[...] o territdrio é o produto de uma relagao desigual de forgas, envolvendo o
dominio ou o controle politico-econdmico do espa¢co e sua apropriacao
simbdlica, ora conjugados e mutuamente reforcados, ora desconectados e
contraditoriamente articulados.” (HAESBART, 2002, p.121)

Por isso, a relacao de forcas envolvendo o controle politico e a apropriacédo do
espaco, que se manifestam nas varias relagbes de poder que se estabelecem sobre
das favelas, as transforma ideologicamente em territérios, literalmente, de guerra, no
qual a hipermilitarizacdo do cotidiano ndo causa incbmodo na sociedade civil, em
contraste com 0s espac¢os nobres da cidade, nos quais 0 Estado se preocupa mais
em nao ofender os direitos humanos e individuais.

Os casos sao inumeros. Jodo Pedro Matos Pinto, de 14 anos, assassinado pela
policia dentro de casa em 18 de abril de 2020, no complexo de favelas do Salgueiro,
em S&o Gongcalo. Agatha Felix, de 8 anos, assassinada pela policia dentro de um
transporte publico no dia 20 de setembro de 2019, no Complexo do Aleméo. Kaué
Ribeiro, de 12 anos, assassinado pela policia em 8 de setembro de 2019, no
Complexo do Chapaddo. Kaua Vitor Nunes Rozario, de 11 anos, assassinado pela
policia no dia 10 de maio de 2019, em Bangu®. Situacdes gravissimas de violacdes de
direitos humanos e coletivos (ja que a violéncia ndo é restrita a casos isolados)
direcionados a populacdo negra, pobre e favelada, que ndo apenas sao inconcebiveis
de se pensar em acontecer nos bairros nobres, mas também deixam de causar
comocdo nacional, como aconteceria normalmente com criangas brancas e
financeiramente estaveis.

Alem do Estado, personificado na figura das policias, materializa-se a figura
das milicias que também exerce um poder nesses territorios, igualmente militarizado.
O termo milicia refere-se, principalmente a policiais e ex-policiais (principalmente

militares), mas também a bombeiros e agentes penitenciarios, com treinamento militar

5 InformagGes retiradas da matéria jornalistica “Caso Jodo Pedro: quatro criangas foram mortas em
operagbes policiais no Rio no altimo ano.” Da BBC. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/geral-52731882>.
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e pertencentes a instituicdes do Estado, que assumem a fungcdo de “protecéo e
seguranga” em bairros supostamente ameagadas por traficantes (ZALUAR;
CONCEICAO, 2007). As autoras acrescentam:

“Grupos de exterminio que ofereciam protecdo e investiam nos negocios
imobiliarios ja existiam desde os anos 1970 em algumas favelas da zona
oeste da cidade do Rio de Janeiro, como em Rio das Pedras, povoada por
migrantes nordestinos que se organizaram para impedir a entrada de
traficantes, mas acabaram reféns dos que ofereceram seguranga privada
desde o inicio. A outra novidade é a presenca maior, com dimenséo s6 agora
conhecida, de policiais e bombeiros nessas milicias. O que as difere dos
grupos de exterminio é sobretudo o controle exercido sobre o territério e o
envolvimento com atividades comerciais que extrapolam a venda do servico
de segurancga, tais como a cobranca de taxa indevida das cooperativas de
transporte alternativo, a venda inflacionada de botijdo de gas, a venda do
gatonet (sinal pirata de TV a cabo), a cobranca de pedagios e de tarifa para
protecéo.

O controle sobre o territdrio, que passa a ser dominado militarmente, talvez
seja a caracteristica mais importante do fenémeno das milicias na cidade do
Rio de Janeiro, visto que o0s grupos de exterminio, também compostos por
policiais e que existiam principalmente na Regido Metropolitana do Rio de
Janeiro, cobravam apenas de comerciantes locais e matavam por
encomenda, sendo mais préximos dos pistoleiros sertanejos do que dos
negociantes da seguranca hoje encontrados na cidade. Além disso, o que é
ainda mais grave, os milicianos vém tentando ocupar espacos cada vez
maiores nos poderes Legislativo e Executivo municipais e estaduais,
construindo redes no interior do poder publico, e até no Judiciario.” (ZALUAR,;
CONCEICAO, 2007, p. 91)

O sistema de justica também exerce seu poder nessa estrutura. Desde a
atuacao da Policia Civil e do Ministério Publico na conducao das investigacdes e no
oferecimento da dendncia, até as decisdes dos tribunais reproduzem esses
esteredtipos de opressao. A Anistia Internacional, no relatério “Vocé Matou Meu Filho!”
analisou os numeros, as datas, as Delegacias e os status de todos os registros de
ocorréncia de “homicidio decorrente de intervengdo policial” na cidade do Rio de
Janeiro em 2011. Nesse ano a Policia Civil criou 220 procedimentos administrativos
referentes a esses homicidios, com um total de 283 vitimas. Até abril de 2015, quatro
anos depois, 183 investigagbes ainda estavam em andamento, 12 estavam em
processo de arquivamento a pedido do Ministério Publico (sendo cinco por auséncia
de provas ou testemunhas) e em apenas uma ocorréncia havia denuncia a justica por
parte do Ministério Publico contra os policias envolvidos (ANISTIA INTERNACIONAL,
2015, p. 66 e 67).

“Essas praticas parecem estar amparadas nas diversas instituicbes do
sistema de Justica Criminal — especialmente no Ministério Publico —, que tém



23

sido omissas na investigacdo efetiva dos casos de homicidio decorrente de
intervencao policial.

[...]

Da mesma forma, a aceitacdo do relato da dindmica do fato apresentado
pelos policiais e a falta de disposi¢éo da Policia Civil de investigar os casos
contribuem para perpetuar o ciclo de impunidade.

O Ministério Publico esta sendo omisso em relagdo ao alto nimero de mortes
provocadas pela Policia no estado do Rio de Janeiro, ndo esta cumprindo
com o seu papel de exercer o controle externo da atividade policial e ndo tem
atuado para garantir uma investigacao efetiva dos homicidios decorrentes de
intervencao policial.

A falta de investigacbes adequadas e de punicdo dos responsaveis
envolvidos em casos de homicidios decorrentes de intervengéo policial “envia
a mensagem” de que estas mortes sdo permitidas e toleradas pelas
autoridades. O alto indice de impunidade alimenta a “espiral” da violéncia.”
(ANISTIA INTERNACIONAL, 2015, p. 84 e 85)

Nos proximos capitulos vamos nos debrugar sobre o dispositivo do mandado
de busca e apreensdo coletivo ou genérico que, apesar de ser proibido
constitucionalmente, tém sido usado pelo sistema de justica como instrumento para
exercer um poder sobre o territério ocupado pela populacdo negra, pobre e/ou
favelada, historicamente oprimida pelas politicas de seguranca publica, perseguida
pelos agentes publicos de seguranca e excluida pela sociedade civil, sempre taxada
como criminosa por se assemelhar, seja pela cor da pele, seja pelo nivel de pobreza,
seja pelo espacgo que ocupa, ao estereotipo que Batista (2003) aponta como o “novo
inimigo”, ou seja, o jovem traficante.

A politica publica formulada e aplicada pelos governadores também manifesta
uma relacdo de poder sobre o territério periférico. Em 2019, o novo governador do
Estado do Rio de Janeiro, Witzel Witzel, assume 0 cargo e inicia seu projeto de
seguranca publica construido baseado em um discurso de combate a criminalidade
fundado no aumento da militarizacdo dos espacos, numa légica de eliminacdo do
inimigo. Nos quatro primeiros meses do governo, foi superado o total observado nos
12 meses dos anos de 2011 (523 mortes), 2012 (419) e 2013 (416) e quase se iguala
ao de 2014 (584)%. No primeiro ano inteiro, a letalidade da policia fluminense foi 92%
maior que em relacdo a 2018; além disso a cada trés mortes contabilizadas ao longo

de 2019, uma foi cometida por policiais’.

6 InformacgGes retiradas da matéria jornalistica “Com Witzel, agentes de seguranca do RJ matam mais
que no inicio das cinco gestées anteriores.” da Agéncia Lupa, vinculada a Revista Piaui. Disponivel em:
<https://piaui.folha.uol.com.br/lupa/2019/05/24/witzel-mortes-acoes-policiais/>. Acesso em:
17/03/2021.

7 Informacdes retiradas da matéria jornalistica “Letalidade policial aumenta 92% sob governo de Wilson
Witzel.” do Brasil de Fato. Disponivel em: <https://www.brasildefato.com.br/2020/01/23/letalidade-
policial-aumenta-92-sob-governo-de-wilson-witzel>. Acesso em: 17/03/2021.
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A midia tem papel essencialmente ideologico, mas estrutural. A légica da
violéncia simbdlica, operada principalmente pela midia tradicional, desumaniza e
criminaliza as vitimas, representando uma permissdo a pratica da violéncia policia.
Para isso, Laura Capriglione (2015) descreve 0s quatro mecanismos usados pela
midia tradicional:
¢ A “invisibilidade do outro”, isto é, enquanto a violéncia contra grupos privilegiados

tem destaque na midia, a violéncia sofrida na periferia é ignorada. A invisibilidade
da realidade da periferia € parte do processo ideoldgico que permite a supressao
de direitos, uma vez que soO pleiteia direitos aqueles que tém visibilidade no campo
de politico.

¢ A “manipulagao da narrativa”, ou seja, a criminalizagdo da vitima, acusada de ser
traficante, de ter resistido a prisdo, de estar armado, versdao reproduzida
integralmente pela midia.

e A “extracdo de qualquer contexto afetivo”, que permite a reducédo do individuo a
condi¢cédo de bandido absoluto.

e E, por fim, os programas sensacionalistas vespertinos, que enaltecem a associacao
de truculenta arbitrariedade policial como exercicio ordinario da autoridade.
(CAPRIGLIONE, 2015)

O que se entende, portanto, € que a guerra as drogas é um reflexo de um
processo histérico excludente, segregador e exterminador, baseado num sentimento
de medo por parte das elites politicas e econbmicas, que resulta em alienacédo e
preconceito. No caso brasileiro esse processo se direcionou, primeiramente, aos
grupos de pessoas negras ex-escravizadas que, sem nenhum tipo de politica de
reparacao e integracao social, ocupavam 0s espacos no pais, principalmente no Rio
de Janeiro. Hoje essa “selegcdo” se direciona as pessoas negras, pobres, aos
moradores de bairros periféricos e favelas e a todos aqueles que se assemelhem a
esse estereotipo.

Nesse sentido, apesar da preocupacédo de algumas correntes que estudam
seguranca e politicas publicas em repensar o modelo de policia, como um caminho
para o combate da violéncia policial — seja em repensar a organizagao interna das
policias e reorganizar as demandas gerenciais, seja em reestruturar e unificaras duas
policias em uma so, desvinculada as For¢cas Armadas —, apenas a superacao da
militarizacdo ideolégica da seguranga publica e da militarizagdo do cotidiano

viabilizaria a mudanca dessa situacdo. Isso porque 0S mecanismos estruturam a



25

l6gica da violéncia policial e da “guerra as drogas” nao sao se restringem apenas a
atuacdao policial.

Por isso, as relagBes de poder que se consolidam no territorio da favela tém
origens multiplas, superando a dicotomia do confronto policia versus traficantes.
Desde a politica publica aplicada pelo governo regional, passando pela omissédo do
sistema de justica, até os mecanismos ideoldgicos utilizados pelos érgédos midiaticos;
diferentes estruturas déo suporte a esse processo de violéncia por parte dos agentes
de seguranca publica, de militarizacao ideolégica para se pensar em politicas de
seguranca e de militarizacéo do cotidiano no territorio da favela.

Nessa pesquisa, vamos especificar a discussdo das relacbes de poder no
territorio periférico na atuacdo dos agentes de seguranca publica durante ingresso
forcado em domicilio alheio, entendendo como a violagao do domicilio esté ligada a
essa ideologia excludente e perseguidora e como ela € institucionalmente usada pelo
sistema de justica para permitir arbitrariedades, como no caso do mandado de busca
e apreensao coletivo, que analisaremos mais para frente.

Dessa forma, no préximo capitulo vamos discorrer sobre a garantia da
inviolabilidade domiciliar, que aparece no texto constitucional como uma garantia
fundamental cujo objetivo é de impedir o ingresso forcado no domicilio alheio e
proteger o cidaddo de arbitrariedades. Vamos entender como ela se apresentou nas
Constituicdes brasileiras, qual o objeto da sua tutela juridica e o0 ambito da protecéo
constitucional assegurada, abordando discussfes doutrinarias e jurisprudenciais em

relacdo a esse tema.
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2. A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR

Cotidianamente, os 6rgaos de policia no Brasil realizam prisdes, buscas e
apreensoes, regularmente intensificados por confrontos militarizados diretos, nos
territérios alvo da politica de “guerra as drogas”, espacializando o processo de
segregacao, exclusdo e exterminio dos grupos historicamente perseguidos. Muitas
dessas operacdes sdo executadas dentro do domicilio de inUmeras pessoas que
ocupam esses territorios, algumas vezes com previsdo especifica em mandados
expedidos por juiz competente, algumas vezes com previsdo genérica em mandados
coletivos e algumas vezes até sem autorizacao de juizo.

Analisaremos mais adiante que, apesar de existir previsao de ingresso forcado
em domicilio sem mandado judicial (como no caso do flagrante delito), essa acéo deve
ser fundamentada em justa causa, segundo o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, ou certamente se concretizam praticas abusivas ou ilegais. No entanto,
embora sejam recorrentes essas praticas, o proprio sistema de justica tem suas
limitacOes para a conté-las, uma vez que “a jurisprudéncia brasileira tem se mostrado
resistente em reconhecer a ilegalidade das prisbes efetivadas ou a nulidade das
provas obtidas” (MACHADO, 2014, p. 136).

A defesa das garantias constitucionais, portanto, deve ser sempre pauta, tanto
em discurso como na atuagdo, jA que elas funcionam como instrumentos de
contencdo do poder punitivo exercido pelo Estado, inclusive na figura do Poder
Judiciario e nas decisfes por ele proferidas.

Aqui, torna-se relevante destacar que os “direitos do homem sao direitos
histéricos que emergem gradualmente das lutas que o homem trava por sua prépria
emancipacao e das transformagdes das condi¢des de vida que essas lutas produzem”
(BOBBIO, 2004, p. 31), ou seja, essas garantias positivadas constitucionalmente
foram resultado de demandas pleiteadas em lutas politicas dos grupos mais
vulneraveis, aqueles que historicamente foram segregados, excluidos e
exterminados.

O direito a inviolabilidade domiciliar é caracterizado como um dos direitos mais
essenciais ao ser humano e assegurado em diversas legislagées do mundo ocidental,

foi consagrado como garantia fundamental individual de primeira geragéo, segundo a
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classificacdo de Vasak®, exigindo do Estado um carater (ou status) negativo, ou seja,
de abstencédo em face aos valores fundamentais dos individuos, para os proteger de
arbitrariedades.

Machado (2014) discorre que, no ambito protecdo internacional, a
inviolabilidade domiciliar se encontra prevista no art. 12 da Declaracdo de Direitos
Humanos de 1974; no art. 17 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de
1966; no art. 8.1 da Convencgédo Europeia de Direitos do Homem e no art. 11 da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).
Como um direito fundamental, esta positivado nas Constituicdes alema (arts. 10.1 e
13); americana (emendas 3 e 4); argentina (arts. 18 e 19); boliviana (art. 25.1); chilena
(art. 19.5); colombiana (art. 15); costa riquenha (art. 23); cubana (art. 56); equatoriana
(art. 66.22); espanhola (arts. 18.1 e 18.2); italiana (art. 14); mexicana (art. 16); peruana
(arts. 2.7 e 2.9); portuguesa (arts. 34.1 e 34.2); uruguaiana (art. 11); venezuelana (arts.
59 e 62); entre varias outras, inclusive a brasileira, no art. 5°, XI da Constituicdo de
1988. Na legislagao infraconstitucional brasileira, verifica-se a inviolabilidade
domiciliar no art. 150 do Cddigo penal e nos arts. 245, 246, 283 e 293 do Cdodigo de
Processo Penal.

Quando o enunciado esclarece que a casa € asilo inviolavel do individuo, sendo
proibido penetrar nela sem consentimento do morador, “busca-se preservar néao
somente a privacidade do individuo, como por igual o seu direito de propriedade, a
sua liberdade, a sua seguranca individual, a sua personalidade” (MENDES; BRANCO,
2013, p. 289), ou seja, a protecdo atribuida pela inviolabilidade domiciliar € muito mais
complexa que a simples privacidade ou propriedade. Costa Jr. (2007) continua a

discorrer sobre como a inviolabilidade domiciliar esta relacionada ao cidadao:

“Uma sociedade sadia, civil, que tenha decoro, deve garantir ao individuo [...]
um odsis, um refdgio contra a indiscri¢do alheia, um recinto pessoal, um lugar
inviolavel que constitua sua cidadela.” (COSTA JR, 2007, p. 19)

8 O desenvolvimento dos direitos fundamentais do homem divide-se em trés geracdes, de acordo com
a classificacéo de Karel Vasak (1983). Os direitos fundamentais de primeira geracéo estéo relacionados
as nogOes de liberdade e tinham como objetivo a limitagdo do poder do Estado a liberdade do individuo;
por isso, tém “carater negativo” por parte da autoridade estatal em relagédo aos individuos da sociedade.
Os direitos fundamentais de segunda geracéo, por sua vez, relacionavam-se as nog¢des de igualdade,
visando garantir direitos de cunho social, econdmico e cultural, que demandam da atuacéo direta do
Estado. Ja a terceira geragdo dos direitos fundamentais, ligada aos direitos sociais e coletivos, visava
a defesa do bem-estar do publico em geral, inclusive com preocupacdes relacionadas ao meio
ambiente, a conservacao do patrimonio historico, a perpetuacéo da paz, a autodeterminacéo dos povos,
etc.
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Sobre a discussao do bem juridico tutelado, é importante entender que o objeto
da inviolabilidade domiciliar ndo é a simples tutela juridica da propriedade, ja que o
alvo da protecédo é a pessoa e ndo a coisa, ou seja, “a prote¢gao do domicilio é fundada
mais sobre o respeito pela personalidade que sobre a nocdo de propriedade”
(COLLIARD, 1989, p. 323), de modo que mantém conexdes intimas com outros
direitos que a integram, como o direito a intimidade, a vida, a integridade fisica, a
liberdade de pensamento, de expressao, de culto, ao sigilo, a identidade pessoal, a
honra, entre inUmeros outros. Machado (2014) atribui, portanto, uma dupla protecao,
uma vez que tanto a garantia da inviolabilidade domiciliar, quanto a garantia da
inviolabilidade a privacidade (art. 5°, X, CF/1988)°, tém como objetos os atributos da
personalidade humana, muito além da simples protecdo patrimonial. O inciso XI do
artigo quinto, seria, pois, um refor¢o da tutela a privatividade assegurada pelo inciso
X, que é muito mais abstrata.

Além disso, “o direito a inviolabilidade domiciliar tem carater instrumental em
relacdo a dignidade da pessoa humana” (MACHADO, 2014, p. 144), um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Ill, CF/1988), conforme

preconiza Fonseca (1991):

“O conceito de inviolabilidade do domicilio € a sua protegcédo constitucional
prende-se pela defesa dos valores da dignidade humana, na vertente da
reserva da vida intima e familiar das pessoas, com vista a acautelar a
intimidade da pessoa, a sua seguranca e a sua vida privada.” (FONSECA,
1991, p. 60)

A garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar, por conseguinte, relaciona-
se a protecdo da personalidade humana, sendo um pilar da Republica quando se
materializa como uma representacao do principio da dignidade humana, assegurando
a manutencdo da intimidade, da seguranca e da vida privada e afastando a
institucionalizacdo da perseguic¢ao de grupos socialmente excluidos e marginalizados.
Para além da atuacéo direta das policias nos territorios periféricos, a atencédo a
inviolabilidade domiciliar € essencial por parte do sistema de justica, que, ndo raro,
permite a relativizacdo desse direito fundamental, seja baseado em denuncias

anbnimas, suspeitas vazias ou mal fundamentadas, seja pela concessdo de

9 Texto original do referido inciso: “X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagédo;” (BRASIL, 1988)
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mandados de busca e apreenséao coletivos ou genéricos, que ndo tem um alvo e/ou

local especificos, conforme exigido pelo dispositivo infraconstitucional.

2.1. Ainviolabilidade domiciliar nas Constituicfes brasileiras.

Feitas as devidas consideracdes sobre os objetos da tutela juridica da
inviolabilidade domiciliar e sobre como ela se relaciona ao principio da dignidade
humana, precisamos entender como essa garantia se consolidou no ordenamento
juridico brasileiro, fazendo uma analise historica de como ela foi consagrada pelas
Constituicdes ao longo da historia, tutelando a liberdade, a privacidade, a intimidade
e a personalidade do individuo, além da sua propriedade.

A Carta Imperial de 1824 trouxe, no art. 189, VIII°, a garantia da inviolabilidade
domiciliar, mas aplicada apenas aos cidadaos brasileiros, de forma a excluir todos os
estrangeiros gque residissem no Brasil. Foram diferenciados o periodo diurno, quando
a entrada forcada em domicilio s6 poderia ser executada mediante determinacéo
legal, e 0 noturno, quando duas Unicas excec¢des a garantia seriam nos casos de
defesa de incéndio ou inundacédo. Além disso, foi concedida a possibilidade de o
legislador ordinario elencar novas e diferentes hipoteses de excecdo. Bastos (1989)
entende que, apesar da inviolabilidade domiciliar ser consagrada pela Constituicdo
vigente, durante o periodo monarquico absoluto, os mandados de busca e apreensao
nem sempre se atentavam a essa garantia, e que essas diligéncias abalavam a
seguranca individual e familiar, por meio de invasdes realizadas inclusive no periodo
noturno.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, a primeira
republicana, ampliou, em seu art. 72, § 11'1, a protecdo da inviolabilidade domiciliar
aos estrangeiros que residissem pais. Além disso a nova redacdo também enunciou
como uma nova hipotese de excec¢ao a necessidade de salvar vitimas em casos de

crimes ou desastres.

10 Texto original do referido inciso: “VIlII - Todo o Cidad&o tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite
nao se poderd entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o defender de incendio, ou
inundagéo; e de dia sé sera franqueada a sua entrada nos casos, e pela maneira, que a Lei determinar”
(BRASIL, 1824).

11 Texto original do referido paragrafo: “Art. 72, § 11 - A casa é o asylo inviolavel do individuo; ninguém
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”. (BRASIL, 1891).
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Em 1904, meses antes da conhecida Revolta da Vacina, o entdo presidente
Rodrigues Alves, expediu decretos que regulamentavam os servigos de higiene na
capital, entre eles o Decreto n®5.156 de 8 de marco de 1904, o Regulamento Sanitéario,
gue ficou conhecido como o “Cdédigo de Torturas”, porque descrevia a agao da policia
sanitaria nos domicilios e as multiplas funcdes relacionadas ao controle de doencas
contagiosas como febre amarela e variola. O debate central sobre esse Regulamento
Sanitario se relacionava a garantia da inviolabilidade do domicilio; ja que o art. 72, 8
11 da Constituicao de 1891, sé dava competéncia a lei ordinéria pra elencar novas e
diferentes hipéteses de excecao, impossibilitando um decreto expedido pelo Executivo
de cumprir formalmente o requisito constitucional. (JIMENEZ CANTISANO, 2015)

A Lei 1.261, de 31 de outubro de 1904, tornou obrigatoria a vacinacdo contra a
variola em toda a republica, mas “ndo autorizava expressamente a entrada nos
domicilios para forcar a vacinacdao. O problema era como o Executivo colocaria em
pratica a vacinagao obrigatoria.” (JIMENEZ CANTISANO, 2015, p. 299) A polémica se
deu em relacdo a forma como o Executivo regulamentou a vacinacgéo. Os resistentes
a vacinacgao, criaram uma pauta de defesa dos direitos civis contra a interferéncia
estatal em suas vidas privadas, baseando-se em concepc¢des liberais de direitos
individuais. Carvalho (2011), esclarece que a elite burguesa organizou uma campanha
moralizante no Congresso e nos jornais de oposicao, difundindo a ideia de que os
agentes sanitarios invadiriam as casas das pessoas para aplicar a vacina. O resultado
foi a unido dos interesses das elites e dos populares:

"A justificacdo baseava-se tanto em valores modernos como tradicionais.
Para os membros da elite, os valores eram os principios liberais da liberdade
individual e de um governo nao intervencionista. [...] Para o povo, os valores
ameacados pela interferéncia do Estado eram o respeito pela virtude da
mulher e da esposa, a honra do chefe de familia, a inviolabilidade do lar [...]
O inimigo nado era a vacina em si, mas 0 governo, em particular as forcas de
repressdo do governo. Ao decretar a obrigatoriedade da vacina pela maneira
como fizera, o governo violava o dominio sagrado da liberdade individual e
da honra pessoal. A acdo do governo significava tentativa de invasdo do
espaco até entdo poupado pela acdo publica.” (CARVALHO, 2011, p. 136)

O gue se entende é que a Revolta da Vacina, ocorrida em novembro de 1904,
durante a vigéncia da Constituicdo de 1891, foi resultado direito das demandas
populares pelo respeito a inviolabilidade domiciliar, que desde os decretos expedidos

pelo Executivo antes da Lei de Vacinacao, vinham sendo ameacados.
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Em continuidade, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1934, reproduziu, no seu art. 113, item 16'2, o contelldo da norma prevista da
Constituicdo anterior sem nenhuma inovacao. Mas teve vigéncia breve, uma vez que
foi revogada trés anos ap6s a promulgacao.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, que teve vigor durante o
periodo da Ditadura do Estado Novo, foi outorgada e tinha viés fascista. No art. 122,
item 6°, ndo foi prevista nenhuma diferenciacao entre a entrada forcada no domicilio
durante o periodo noturno ou diurno, e toda a atribuicdo de definir as possiveis
excecOes a inviolabilidade domiciliar foi deixada a cargo da lei infraconstitucional.
Além disso, em 1942, o Decreto 10.358 declarou estado de guerra em todo territorio
nacional, suspendendo essa garantia constitucional.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 (no art. 141, § 15) e a
Constituicdo do Brasil de 1967 (no art. 150, § 10) reproduziram, em contetido, a norma
da Constituicdo de 1891, sem qualquer inovacédo. Diferenciando o periodo noturno e
diurno, e apontando como excecédo apenas a necessidade de acudir vitimas de crimes
ou desastres, além da determinagéo judicial.

Apesar das graves violacdes de direitos humanos ocorridos durante o periodo
da Ditadura Militar no Brasil, entre 1968 e 1985, a garantia da inviolabilidade domiciliar
estava constitucionalmente vigente naquele periodo, inclusive prevista na Emenda n°
1 de 1969 (no art. 153, 8§ 10), que, apesar de ratificar a protecdo assegurada, ficou
conhecida como a Carta Ditatorial, porque reformulou integralmente o texto
constitucional viabilizando a centralizacdo dos poderes no Poder Executivo, a quebra
do Estado Democratico de Direito e a consolidacdo de um governo extremamente
autoritario.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi resultado de uma
constituinte que aglutinou inimeros grupos politicos diversos com o objetivo de buscar
um texto democratico, como uma ac¢do de ruptura com a sisteméatica vigente
anteriormente. A Constituicdo Cidada, como ficou conhecida, instituiu a inviolabilidade
domiciliar como direito fundamental, prevista no art. 52, inciso Xl. Além disso, as
chamadas clausulas pétreas foram inseridas, por meio do art. 60, § 4°, para retirar do

poder constituinte reformador a possibilidade de alterar (I) a forma federativa de

12 Texto original do referido item: “A casa é 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.” (BRASIL, 1934).
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Estado (art. 1°, CF/88), (ll) o voto direito, secreto, universal e periédico (art. 14, CF/88),
(1l1) a separacao dos Poderes (art. 2°, CF/88) e (IV) os direitos e garantias individuais
(arts. 5° e 6° CF/88), ou seja, a inviolabilidade domiciliar além de prevista
constitucionalmente, € protegida de qualquer emenda que tenha como objetivo exclui-
la do ordenamento.

O art. 5°, inciso Xl dispde que “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 determinagao
judicial” (BRASIL, 1988). Por isso, para se inferir o ambito da protecdo desse
dispositivo constitucional, precisamos analisar em detalhes o sentido normativo

inserido pelas expressdes “casa”, “ninguém” e “dia”, além da questdo do flagrante

delito.

2.2. O conceito de domicilio e outras consideracgdes.

A legislagédo ordinaria, no Codigo Penal art. 150, 84° e 85° para efeitos de
configuracdo do delito de violacdo de domicilio, discorre sobre quais espacos sao
compreendidos pela expressao “casa’. O paragrafo 4° esclarece que qualquer
compartimento habitado, aposento ocupado de habitacdo coletiva e compartimento
nao aberto ao publico, onde alguém exerce profissédo ou atividade, sdo compreendidos
pelo significado da expressao “casa”; enquanto o paragrafo 5° esclarece que ndo sao
admitidos pelo conceito de “casa” a hospedaria, estalagem, ou qualquer outra
habitacdo coletiva, enquanto aberta (exceto no caso de aposento ocupado ndo aberto
ao publico) e a taverna, ou acasa de jogo e outras do mesmo género (BRASIL, 1940).

Apesar de existir previsao legal explicita e especifica sobre o conceito de “casa’”,
os critérios de identificacdo estabelecidos para a tipificacdo do crime de violagédo de
domicilio “ndo forneceram dados satisfatérios e, dessa forma, ndo parecem idéneos
para delimitar a area de atuacédo do art. 5°, XI, da Carta Magna, que tem noc¢éao propria
e autébnoma” (GROTTI, 1993, p. 72). Por isso, o conceito constitucional de “casa” &,
conforme o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia, muito mais abrangente

” o«

gue do direito penal, sendo equivalente ao conceito de “domicilio”, “que muitas vezes

nao esta limitado ao local de habitacdo, € um espaco intimo, constitucionalmente

protegido e que deve ser respeitado na medida em que representa a manifestacao da
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prépria personalidade do cidaddo” (DUTRA, 2007, p. 125). Para Sarlet, Marinoni e

Mitidiero (2014):

“[...] a expressao ‘casa’, utilizada como substitutiva de ‘domicilio’, tem sido
compreendida tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia do STF em seu
sentido amplo, como compreendendo o espaco fisico onde o individuo deve
poder fruir de sua privacidade nas suas diversas manifestacdes. Assim, a
casa (domicilio) que constitui objeto de protecao da garantia da inviolabilidade
consagrada pelo art. 5°, Xl, da CF é todo aquele espaco (local) delimitado e
separado que alguém ocupa com exclusividade, seja para fins de residéncia,
seja para fins profissionais, de modo que mesmo um quarto de hotel,
escritério, qualquer dependéncia de casa mais ampla, desde que utilizada
para fins pessoais (aposento de habitagdo coletiva), sdo considerados
abrangidos pela protecdo constitucional. O carater temporario, € mesmo
provisdrio da ocupacgédo, desde que preservada a exclusividade no sentido de
sua privacidade, ndo afasta a protecdo constitucional, pois esta, como ja
frisado, busca em primeira linha assegurar o direito a vida privada.” (SARLET,
MARINORI E MITIDIERO, 2014, p. 420-421)

Leonardo Pache de Faria Cupello (2003), também discorre sobre a expressao,

em referéncia a Gomes Canotilho:

Tendo em conta o sentido constitucional deste direito tem de se entender por
domicilio desde logo o local onde se habita, a habitacdo, seja permanente
seja eventual, seja principal ou secundaria. Por isso, ele ndo pode equivaler
ao sentido civilistico, que restringe o domicilio a residéncia habitual (mas
certamente incluindo também as habitacdes precarias, como tendas,
roulottes, embarcac¢des), abrangendo também a residéncia ocasional (como
o quarto do hotel) ou ainda os locais de trabalho (escritérios etc.); dada a sua
funcdo constitucional, esta garantia deve estender-se quer ao domicilio
voluntario geral quer ao domicilio profissional (Codigo Civil, arts. 82° e 83°).
A proteg&o do domicilio é também extensivel & sede das pessoas coletivas.
(CANOTILHO apud CUPELLO, 2003, p. 97)

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2013), em referéncia a deciséao

do Supremo Tribunal Federal, em medida cautelar, no mandado de seguranca MS-

MC 23.595, de relatoria do Ministro Celso de Melo, explicitam que o STF vé como

objeto da garantia constitucional do inciso XI do art. 5° “(a) qualquer compartimento

habitado, (b) qualquer aposento ocupado de habitacdo coletiva e (c) qualquer

compartimento privado onde alguém exerce profissdo ou atividade!3, ou seja “todo

lugar privativo, ocupado por alguém com direito proprio e de maneira exclusiva,

mesmo sem carater definitivo ou habitual”#.

13 MS-MC 23. 595
14 |bidem.
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Importante destacar o entendimento do STF no habeas corpus HC 103.325,

também de relatoria do Ministro Celso de Melo, que reitera a discussao abordada:

EMENTA: [...] A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR COMO
LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA DE
FISCALIZACAO TRIBUTARIA — CONCEITO DE ‘CASA’ PARA EFEITO DE
PROTECAO CONSTITUCIONAL - AMPLITUDE DESSA NOCAO
CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREENDE OS ESPACOS PRIVADOS
NAO ABERTOS AO PUBLICO, ONDE ALGUEM EXERCE ATIVIDADE
PROFISSIONAL: NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO
JUDICIAL (CF, ART. 5°, XI). — Para os fins da protecao juridica a que se refere
o art. 59, Xl, da Constituicdo da Republica, o conceito normativo de ‘casa’
revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer compartimento privado
ndo aberto ao publico onde alguém exerce profissédo ou atividade (CP, art.
150, § 4°, Ill), compreende, observada essa especifica limitagdo espacial
(area interna ndo acessivel ao publico), os escritérios profissionais, inclusive
os de contabilidade, “embora sem conexdo com a casa de moradia
propriamente dita. (NELSON HUNGRIA). Doutrina. Precedentes. [...]. (STF —
HC 103325/ RJ, Relator: Min. Celso de Melo, j. 03/04/2012, Segunda Turma,
DJe 30/10/2014).

Vale ressaltar que, em consonancia ao entendimento do Tribunal Superior, 0
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (EOAB — Lei n® 8.906/1994), na atual
redacao do art. 7°, Il (alterado pela Lei n® 11.767/2008), garante “a inviolabilidade de
seu escritorio ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de
sua correspondéncia escrita, eletrbnica, telefénica e telematica, desde que relativas
ao exercicio da advocacia.” (BRASIL, 1994)

Logo, o conceito vinculado a expresséao “casa’, presente no inciso XlI do 5° artigo
da Constituicdo Federal, é muito mais abrangente que aquele disposto nos paragrafos
4° e 5° do artigo 150 do Cdédigo Penal, de modo a contemplar os multiplos objetos da
tutela juridica dessa garantia fundamental, aqueles ligados a personalidade humana,
a sua intimidade e a sua vida privada. Por conseguinte, a ideia de domicilio, conforme
o entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia, ndo se limita aquele local
de habitacdo permanente, se estendendo a qualquer lugar ocupado por alguém que
tenha direito, incluindo o local onde o individuo realiza suas atividades laborais,
independente de permanéncia ou perenidade.

Além disso, sobre a discussdo acerca do sentido normativo inserido pelo
vocabulo “ninguém”, entende-se que os destinatarios da vedacdo constitucional
incluem tanto o Estado, personificado na figura dos agentes de autoridade publica,
quanto os entes particulares. O ja citado art. 150 do Cdédigo Penal, tipifica o crime

comum de violag&do domiciliar, aplicando a pena de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa
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aguele que cometer o delito; enquanto, a Lei n° 13.869 de 5 de setembro de 2019,
gue dispde os crimes de abuso de autoridade, no seu art. 22 atribui uma pena de 1
(um) a 4 (quatro) anos, e multa, quando a violagdo do domicilio é praticada por um
agente publico.

Por fim, € necessario destacar o posicionamento acerca do sentido normativo
associado ao periodo diurno, quando se € permitida a execucdo da determinacgao
judicial que autoriza o ingresso forcado em domicilio, ou do mandado de busca e
apreensdo. O posicionamento de alguns doutrinadores de que o periodo diurno seria
simplesmente entre as 6:00 horas da manha e as 18:00 horas da noite, conforme a
aplicacao cotidiana da ideia de “dia” e “noite”, na realidade, se apresenta insatisfatorio.
Grotti (1993) esclarece que a inconstitucionalidade se da quando o ingresso é
realizado no periodo do dia em que ndo h& luminosidade solar, mesmo que nédo seja
em conformidade com o horario oficial de modo que a “jurisprudéncia atua tem
decidido que por ‘noite’ deve-se entender o [...] espaco de tempo que vai desde o
crepusculo da tarde até o crepusculo da manha (JTA- crimSP 46/155, 70/216; RT
555/357)" (GROTTI, 1993, p. 114).

Em continuidade, vamos analisar a discussdo jurisprudencial relacionada a
relativizacdo da garantia da inviolabilidade domiciliar no caso do flagrante delito,
abordando a questdo do crime permanente e da exigéncia de justa causa para a

atuacado imediata do agente de seguranca publica.

2.3. O Recurso Extraordinario n° 603.616/RO: a questéo do flagrante delito e a
necessidade de justa causa.

A prisdo em flagrante é prevista no art. 5°, LXI, da atual Carta Magna'® e
regulamentada no art. 302 do Cddigo de Processo Penal, que dispbe que é
considerado em flagrante delito quem (I) estd cometendo a infracdo penal, (II) acaba
de cometé-la, (lll) é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracdo e (IV) é

encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos, ou papéis que facam

15 Texto original do referido inciso: “LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar
ou crime propriamente militar, definidos em lei.” (BRASIL, 1988)
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presumir ser ele o autor da infracdo (BRASIL, 1941). As duas primeiras hipoteses
tratam do flagrante delito proprio, a terceira, do flagrante impréprio e a quarta, do
flagrante presumido.

Para se entender a questdo da permissao de ingresso forcado em domicilio no
caso do flagrante delito, vamos analisar o0 Recurso Extraordinario n°® 603.616/RO, com
repercussao geral, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que discorre exatamente
sobre o tema do ingresso forcado sem mandado judicial nos casos de flagrante delito,

com a seguinte ementa:

EMENTA: CRIMINAL. BUSCA E APREENSAO EM RESIDENCIA SEM
MANDADO JUDICIAL. INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO. PROVA ILICITA.
REPERCUSSAO GERAL ADMITIDA. (STF - RG RE: 603616 RO -
RONDONIA, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
27/05/2010, Data de Publicagédo: DJe-190 08-10-2010)

Em seu voto, o ministro relator esclarece que o controle judicial da investigacao
criminal tem como escopo o equilibrio entre os direitos individuais de liberdade e os
interesses da seguranca publica e que ele pode ser exercido a priori ou a posteriori.
O primeiro ocorre antes da adocdo da medida que afeta o direito fundamental,
exigindo que uma ordem judicial seja expedida anteriormente, por um juiz imparcial,
gue analisa os requisitos da medida e decide sobre a autorizacdo. Por outro lado, o
controle a posteriori ocorre apés a adocdo da medida, de modo que a legislacédo
permite os agentes da administracdo a atuar imediatamente, realizando a medida que
viola o direito fundamental. Dessa forma, o juiz imparcial analisaria 0s pressupostos
da medida apds a atuacao, verificando se a execucao foi realizada de acordo com o
direito.

No caso geral da garantia da inviolabilidade domiciliar, o controle judicial
exercido sobre a investigacao criminal é a priori, exigindo uma analise das “fundadas
razbes”, previstas no art. 240, §1° do Cdédigo de Processo Penal, antes da expedicédo
do mandado de busca e apreenséo. No entanto, o caso da prisdo em flagrante se
caracteriza como uma excecdo a essa exigéncia, dispensando o mandado judicial
para o ingresso forcado no domicilio sob a mesma justificativa geral da prisdo em
flagrante, a de interromper o fato criminoso e possibilitar a coleta imediata de provas.

No caso dos crimes permanentes, por definicdo, existe um intervalo entre a
consumacao e o exaurimento do crime, de forma que nesse intervalo o delito esta em

curso. Dessa forma, se dentro do domicilio ocorre um crime permanente o flagrante
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também tem carater permanente, de modo que o ingresso forcado sem mandado seria
permitido durante todo o periodo.

O ministro relator destaca que, até o momento da referida decisdo, o Supremo
Tribunal Federal adotava o entendimento de que, nos casos de crime permanente em
domicilio, seria viavel o ingresso forcado pelas autoridades policiais, mesmo sem
mandado judicial, conforme o RHC 91.189 (Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma,
julgado em 9.3.2010), o RHC 117.159 (Relator Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado
em5.11.2013) e 0o RHC 121.419 (Relator Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma,
julgado em 2.9.2014). Em consonancia esta a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, conforme o RHC 40.796 (Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado
em 8.5.2014), AgRg no AREsp 417.637 (Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta
Turma, julgado em 9.12.2014).

No entanto, o Ministro Gilmar Mendes entende que essa interpretacdo é
insatisfatoria. Hipoteticamente, segundo o entendimento da época, o policial
ingressaria no domicilio sem certeza sobre a situacado de flagrante delito; caso o
flagrante se concretizasse, ele cumpriria seu dever; caso contrario, ele incorreria no
crime de violacéo de domicilio, majorado pela qualidade de funcionéario publico, como
ja citamos. Numa suposta resolucao judicial, a defesa argumentaria que o policial
acreditava que ocorria um crime naquele local de modo que a rejeicdo da defesa
incorreria na punicao de um agente de seguranca que acreditava estar cumprindo seu
dever, enquanto o acolhimento da defesa resultaria na violagdo explicita da garantia
da inviolabilidade do domicilio.

Por conseguinte, a interpretacao literal do inciso XI do art. 5° da Constituicéo,
mais especificamente da permisséo de ingresso forcado em domicilio no caso de
flagrante delito, fragiliza o nacleo essencial da garantia. O Ministro Gilmar Mendes,
entdo, propde a definicho de uma interpretacdo que reitere a garantia da
inviolabilidade domiciliar e, a0 mesmo tempo, proteja os agentes de seguranca
publica, criando seguranca juridica para as possiveis formas de atuacéo. Para isso,
ele retoma a defesa do controle a posteriori, do ingresso forcado em domicilio em caso
de flagrante delito, exigindo dos agentes de seguranga a demonstracdo de que a
medida foi adotada mediante justa causa, isto é, que havia elementos suficientes para
caracterizar a suspeita de que uma situacdo que autoriza a medida tomada. Em
relacdo a seguranca juridica dos agentes de seguranca publica, a demonstracao da

justa causa para a medida também se apresenta como uma solucdo, jA que o0s
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policiais deixam de assumir risco de cometer o crime de invasédo de domicilio, mesmo
se a medida ndo resultar no flagrante delito, exceto nos casos de abusos inescusaveis.

Em relagdo ao posicionamento jurisprudencial com repercussao geral sobre a
permissao de ingresso forcado sem mandado judicial nos casos de flagrante delito, o

ministro relator, portanto, conclui:

“Ante o exposto:

a) resolvo a questdo com repercussao geral, estabelecendo a interpretacao
de que a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial s6 é licita,
mesmo em periodo noturno, quando amparada em fundadas razdes,
devidamente justificadas a posteriori, que indiguem que dentro da casa ocorre
situacéo de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e
penal do agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados.” (STF -
RG RE: 603616/RO - RONDONIA, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 27/05/2010, Tribunal Pleno, Data de Publicagcdo: DJe-190 08-10-
2010).

Os Ministros Ricardo Lewandowski (presidente do julgamento), Celso de Melo,
Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki e Edson Fachin acompanharam o
voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, vencido o voto do Ministro Marco Aurélio e
ausentes a Ministra Carmem Lucia e o Ministro Roberto Barroso.

Portanto, a exigéncia da demonstracéo de justa causa no ingresso forcado em
domicilio no caso de flagrante delito € essencial para a manutencdo da seguranca
juridica, principalmente em relacdo ao controle das atuacdes arbitrarias de autoridade
policial dentro do domicilio alheio que, infelizmente, ainda acontecem cotidianamente
nos territorios periféricos, onde a militarizacdo das relacfes e dos espacos néo € vista
no senso comum como um problema a ser solucionado, mas como uma forma normal
de controle de criminalidade. Dessa forma, a necessidade de causa justa supre a
demanda tanto do direito da inviolabilidade domiciliar, quanto dos interesses da
seguranca publica.

O que concluimos em relacédo ao principio da inviolabilidade domiciliar é que ele
é instrumento dos direitos humanos que viabilizam uma prote¢cdo muito maior que a
simples protecédo patrimonial, ja que se relaciona aos elementos da personalidade
humana. E essa garantia que se propde a afastar arbitrariedades policiais dentro do
domicilio alheio e que direciona a atuacdo do sistema de justica, em relacdo as
decisdes proferidas e as autorizagdes dadas as entidades de seguranga publica, e do
Poder Executivo, criando barreiras para a implementacdo de politicas publicas de

violéncia, militarizacdo, exclusdo e exterminio das comunidades que ocupam oS
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territorios periféricos. Destacamos 0 ambito da protecao constitucional inserida pelo
art. 5°, inciso Xl da Constituicdo Federal de 1988 e uma das excec¢des a vedacao
constitucional, aquela relacionada ao caso do flagrante delito, destacando as
contradi¢des relacionadas e a solugcéo encontrada pelo Supremo Tribunal Federal.
No préximo capitulo vamos discorrer sobre outra excecdo prevista na atual
redacao do principio da inviolabilidade domiciliar, a da determinacéo judicial. Para isso
vamos discorrer sobre o dispositivo da busca e apreenséo, entendendo o objetivo
desse dispositivo, além das razdes faticas e dos requisitos exigidos para autorizar o

ingresso forcado em domicilio alheio.



40

3. O DISPOSITIVO PROCESSUAL DA BUSCA E A APREENSAO

Como ja vimos, a chamada “guerra as drogas” é resultado de um processo
histérico de excluséo, perseguicéo e exterminio, baseado num sentimento de medo
para suprir demandas alienadas e preconceituosas das elites politicas e econdmicas.
No Brasil, esse processo se direcionou, hum primeiro momento, as massas de
pessoas ex-escravizadas que, agora alforriados, ndo encontraram nenhum programa
de insercdo social ou reparagdo historica. Hoje, esse processo de excluséo,
perseguicdo e exterminio se direciona a quaisquer pessoas negras, pobres,
moradoras de periferias e, também, aquelas que se assemelham a esse esteredtipo,
seja pelo tom de pele, pelas roupas usa, ou pela condicdo financeira.

Vimos também que as relac6es de poder exercidas nos territorios periféricos sdo
de origens multiplas, ou seja, a realidade do cotidiano periférico é resultado da
interacdo entre os poderes exercidos pelos traficantes, pelas milicias, pelos agentes
de seguranca publica, pelo Poder Executivo, pelo sistema de justica, pelos meios de
comunicacdo, etc. Essas relagdes concretizam no imaginario social comum uma
suposta necessidade de confronto, dominacdo e exterminio como meio de se efetivar
uma politica publica de seguranca, autorizando que as favelas e periferias se
transformem em espacos onde a militarizacdo e a violéncia sédo corriqueiras.

No capitulo anterior, por fim, analisamos a garantia constitucional da
inviolabilidade domiciliar, que aparece no ordenamento juridico como dispositivo
constitucional que assegura a protecdo da personalidade do individuo em relacdo ao
Estado, ou seja, além da protecéo patrimonial, a vedac¢ao constitucional visa proteger
a vida privada, a intimidade e a dignidade da pessoa humana. Ademais, para além da
atuacao direta dos agentes de seguranca, ela direciona a atuacao do Poder Executivo
na definicdo da politica publica e do sistema de justica no combate as arbitrariedades
e as violagbes de direitos.

O processo penal democratico define os limites da atuacdo do Estado em face
ao individuo, ou seja, o Estado, que detém o jus puniendi, encontra no processo penal
as limitagbes para o seu desempenho, enquanto o individuo encontra nele as suas
garantias. Por isso, para continuar a viabilizar a discusséo acerca da atuacao do
sistema de justica em relacdo a protecdo do domicilio alheio e, ao mesmo tempo, a

autorizacdo ao ingresso forcado pelos agentes de seguranca publica, precisamos
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discorrer sobre o dispositivo da busca e da apreensao, disposto no Titulo VII, Capitulo
XI do Codigo de Processo Penal — DA BUSCA E APREENSAO.

A busca pode ser conceituada como “o ato do procedimento persecutivo penal,
restritivo de direito individual (inviolabilidade da intimidade, vida privada, domicilio e
da integridade fisica ou moral), consistente em procura de pessoa, semoventes,
coisas, bem como de vestigios da infracdo” (PITOMBO, 1999, p. 96). Em
contrapartida, a apreensao € o “ato processual penal, subjetivamente complexo, de
apossamento, remocao e guarda de coisas, tornando-as indisponiveis, ou colocando
sob custddia, enquanto importarem a instrugao criminal ou ao processo” (PITOMBO,
1999, p. 192).

Podemos entender, pois, o dispositivo da busca e da apreensdo como “um ato
de contri¢do judicial, por meio do qual a autoridade competente autoriza a procura e
a apreensado de pessoa ou coisa determinada, para garantia do exercicio de um
direito”, conforme preconiza Pinto Ferreira (1992, apud POVOA, 1994, p. 27). Apesar
de normalmente a apreenséo ser realizada apos o procedimento da busca, isso nao
€ regra, uma vez que eles sao precisam ser obrigatoriamente vinculados, ou seja,
tanto a busca, quanto a apreenséo podem ser determinados isoladamente.

Quanto a natureza juridica da busca e apreensdo, existem divergéncias na
doutrina. Alguns autores entendem que, apesar de estar inserido no Cdédigo de
Processo Penal como meio de prova, o dispositivo tem natureza juridica de meio de
obtencao de prova (ou de investigacdo da prova), jA que tem como escopo a aquisi¢ao
de provas materiais e pode ser realizado por outros agentes publicos além do juiz,
como discorre Renato Brasileiro (2015). Aury Lopes Jr. (2015) entende a busca como
uma medida instrumental de meio de obtencdo de provas, porgue visa encontrar
pessoas ou coisas (provas); enquanto entende a apreensdo como uma medida
cautelar probatoria, porquanto se destina & prote¢cdo da prova ou a garantia de
restituicdo do bem ao legitimo dono (medida assecuratoria). Outros autores, como
Guilherme de Souza Nucci (2016), entendem que a natureza juridica do dispositivo da
busca e apreenséo € mista, uma vez que tanto a busca, quanto a apreensao poderiam
ser, individualmente, meios assecuratérios, meios de prova, ou ambos.

Em relacdo as disposi¢fes normativas, € imperioso destacar, em primeiro lugar,
o art. 241 do Cddigo de Processo Penal, que preconiza que “quando a propria
autoridade policial ou judiciaria ndo a realizar pessoalmente, a busca domiciliar devera

ser precedida de expedicdo de mandado.” (BRASIL, 1941) O conflito relacionado ao
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art. 241 se da porque, apos a Constituicdo de 1988, com a atual redacéo do art. 5°,
inciso Xl deixou de existir a possibilidade prevista na primeira parte do artigo, ou seja,
ndo é mais possivel que a autoridade policial ou judiciaria realize a busca antes da
expedicdo de um mandado, exceto em casos de desastre, para prestar socorro e,
como vimos no segundo capitulo, em caso de flagrante delito.

Nos proximos segmentos, vamos discorrer sobre o art. 240, 81° e 0 art. 243, para
entender quais sao as razdes faticas, ou as hipoteses de cabimento para se autorizar
o ingresso forcado em domicilio e os requisitos formais necessarios para se expedir 0

mandado de busca e apreensao, respectivamente.

3.1. As hipoteses de cabimento que autorizam a busca e a apreensao.

Como ja vimos, o dispositivo da busca e da apreenséo vai de encontro a varias
garantias fundamentais, como a inviolabilidade do domicilio e da privacidade, a
dignidade da pessoa humana, a intimidade e a vida privada e a integridade
patrimonial, fisica e moral do individuo. Apesar de ser identificados como direitos
essenciais ao ser humano, esses direitos ndo sédo absolutos e podem ser restringidos
excepcionalmente. Por isso, a excepcionalidade € uma caracteristica intrinseca a
busca a a apreensao.

Nesse sentido, o art. 240, 81° do Cddigo de Processo Penal estabelece, em
relacdo a busca domiciliar, as hipéteses de cabimento que, baseadas em fundadas
razdes, autorizam o ingresso forcado em domicilio alheio, ou seja, a legislacao
brasileira previu os motivos que, baseados em fundamentacéo legitima, justificam a
expedicdo de mandado de busca e/ou apreensao por um juiz competente. Os motivos

elencados sao:

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

8 lo Proceder-se-4 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 contrafacdo e objetos
falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e muni¢des, instrumentos utilizados na préatica 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,
guando haja suspeita de que o conhecimento do seu contelido possa ser (til
a elucidagao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;
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h) colher qualquer elemento de conviccdo.” (BRASIL, 1941)

Quanto ao rol apresentado pelo artigo supracitado, a doutrina tem
posicionamentos conflitantes. Parte da doutrina entende que o rol é meramente
exemplificativo, admitindo a expedicdo de mandado para outras hipoteses
semelhantes as elencadas pelo Cddigo de Processo Penal, mas sempre em atencéo
ao carater de medida cautelar e a exigéncia de fundamentac&o. Outro posicionamento
€ 0 de que, em consideracdo a extensao do rol, a sua amplitude conceitual e a
existéncia de clausulas genéricas, néo existe “possibilidade de interpretagéo extensiva
ou mesmo analogias, ainda mais em se tratando de medidas restritivas de direitos
fundamentais” (LOPES JR., 2015, p. 520).

Outra controvérsia esta relacionada a falta de clareza na expressao “fundadas
razdes”, que, apesar de impor o dever legal de fundamentacéo ao expedir o mandado,
configura um conceito aberto, suscetivel a discricionariedade do juiz. Sobre essa
guestao Lopes Jr. (2015) discorre:

“O primeiro problema da busca domiciliar reside na expressdo ambigua
fundadas razdes, empregada no art. 240, § 1°, cuja abertura remete a um
perigoso espaco de discricionariedade e subjetividade judicial. Somente a
consciéncia da gravidade e violéncia que significa a busca domiciliar permite
compreender o nivel de exigéncia que um juiz consciente deve ter ao decidir
por uma medida dessa natureza, devendo exigir a demonstracdo do fumus
commissi delicti, entendendo-se por tal, uma prova da autoria e da
materialidade com suficiente lastro fatico para legitimar tdo invasiva medida
estatal. A busca domiciliar deve estar previamente legitimada pela prova
colhida e n&o ser o primeiro instrumento utlizado. Para controle da
observancia desse requisito, a fundamentacdo da decisdo judicial € o
segundo ponto a ser destacado.

Ao contrario do que se costuma ver, a busca domiciliar ndo pode ser
banalizada; deve ter uma finalidade clara, bem definida e estar previamente
justificada pelos elementos da investigacdo preliminar.” (LOPES JR, 2015, p.
517 e 518)

O mesmo acontece em relacdo a busca pessoal; o art. 240, §2°16 exige
“fundadas suspeitas” para a realizacdo da busca pessoal, enquanto o art. 24417 exime

de mandado a busca pessoal no caso de prisdo ou nos casos de, novamente,

16 Texto integral do referido paragrafo: “§ 20 Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada
suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h
do paragrafo anterior.” (BRASIL, 1941)

17 Texto integral do referido artigo: “Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no caso de
prisdo ou quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja ha posse de arma proibida ou de
objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for determinada no curso de
busca domiciliar.” (BRASIL, 1941)
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“fundadas suspeitas”. Esse tema ja foi objeto de decisdo no Supremo Tribunal
Federal, esclarecendo a necessidade de elementos concretos para a realizacao dessa

medida:

“A ‘fundada suspeita’, prevista no art. 244 do CPP, nao pode fundar-se em
pardmetros unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que
indiquem a necessidade da revista, em face do constrangimento que causa.
Auséncia, no caso, de elementos dessa natureza, que ndo se pode ter por
configurados na alegacgédo de que trajava, o paciente, um ‘blusdo’ suscetivel
de esconder uma arma, sob risco de referendo a condutas arbitrarias
ofensivas a direitos e garantias individuais e caracterizadoras de abuso de
poder. Habeas corpus deferido para determinar-se o0 arquivamento do
Termo.” (STF — HC 81305-4 / GO, Relator: Min. limar Galvéo, j. 13/11/2001,
Primeira Turma, DJU 22/02/2002).

O que entendemos aqui é que, na busca domiciliar, a expressao “fundadas
razdes” ndo exaure o sentido normativo inserido pelo dispositivo da busca e da
apreensdo, atribuindo ao juiz, no caso concreto, a discricionariedade ao decidir essa
medida. Apesar do posicionamento majoritario da doutrina — o da exigéncia de
demonstracdo do fumus commissi delicti (os indicios de autoria e materialidade do
crime), através de uma investigacao criminal prévia, para a autorizacao do ingresso
forcado em domicilio alheio —, a auséncia de percepcao real pelo magistrado sobre o
tamanho da violacdo ao individuo que caracteriza o procedimento da busca pode
resultar na banalizacdo da expedicdo do mandado de busca e apreensdo, como ja
vemos acontecer no cotidiano periférico.

No proximo segmento, vamos analisar os requisitos formais exigidos pela
legislacdo para a expedicdo do mandado de busca e apreenséo, discutindo quais sao
os limites atribuidos por esses requisitos e iniciando a discussdo acerca do mandado

de busca e apreensao genérico (ou coletivo).

3.2. Os requisitos formais exigidos para a expedicdo do mandado de busca e
apreensao.

Nessa pesquisa, identificamos que o0s vicios na atuacdo dos agentes de
seguranca, principalmente no a&mbito da guerra as drogas, é apenas uma entre varias
relacbes de poder que se estabelecem no territério das favelas e periferias e
perpetuam uma logica de militarizacdo no cotidiano desses espacos. O sistema de

justica também exerce parte desse poder que assegura a manutencao de uma politica
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de seguranca baseada no conflito, na perseguicdo e no exterminio das populacdes
negras e pobres que ocupam esses espacos militarizados.

A andlise dos requisitos formais exigidos para a expedi¢cdo do mandado de busca
e apreensao, aqui, é essencial para se compreender a atuagao parcial e ideoldgica do
sistema de justica, uma vez que é a controveérsia relacionada a esse tema, que permite
0 uso dos mandados de busca e apreensdo genéricos para autorizar 0 ingresso
forcado em varias casas, sem determinacdo especifica, como vamos discorrer
posteriormente.

Antes de tudo, precisamos discorrer sobre esses requisitos gerais, que sao

apresentados pelo Art. 243 do Codigo de Processo Penal:

“Art. 243. O mandado de busca devera:

| - indicar, 0 mais precisamente possivel, a casa em que serd realizada a
diligéncia e 0 nome do respectivo proprietario ou morador; ou, no caso de
busca pessoal, 0 nome da pessoa que tera de sofré-la ou os sinais que a
identifiquem;

Il - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

Il - ser subscrito pelo escrivao e assinado pela autoridade que o fizer expedir.
§ 1o Se houver ordem de prisdo, constard do prdprio texto do mandado de
busca.

§ 20 N&o sera permitida a apreensao de documento em poder do defensor
do acusado, salvo quando constituir elemento do corpo de delito.” (BRASIL,
1941)

Em primeiro lugar, se faz imperioso destacar o primeiro inciso do referido artigo.
A indicacdo da casa ou local onde sera realizada a diligéncia da busca ou da
apreensédo (ou ambas) é imprescindivel, uma vez que, devido a gravidade da violacao
a varios direitos fundamentais, ndo existe justificativa para que a busca e apreensao
seja o primeiro ato da investigacédo, principalmente considerando a exigéncia da prévia
demonstracao dos indicios de autoria e materialidade do crime. Em outras palavras,
‘ndo se busca para investigar, sendo que se investiga primeiro e, s6 quando
necessario, postula-se a busca e apreensao” (LOPES JR, 2015, p. 525).

Em um segundo momento, mas ndo menos relevante, precisamos discorrer
sobre o segundo inciso do referido art. 243, também em conformidade ao que dispde
Aury Lopes Jr. (2015):

“O motivo relaciona-se com a definicdo do fumus commissi delicti e a
necessidade de obter-se aquela prova para a investigacdo e posterior
processo. Exige, ainda, que ndo possa a prova ser obtida por outro meio
menos violento, devendo evidenciar-se assim a imprescindibilidade da
diligéncia. Os fins da diligéncia imp6em a clara definicho — de forma
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aprioristica — do que se busca. Ou seja, impede-se a busca genérica de
documentos e objetos.” (LOPES JR, 2015, p. 526)

A atencdo a esses itens pelo juiz € essencial ao se expedir um mandado de
busca e apreensao que, ao mesmo tempo, garanta a legal atuacdo dos agentes de
seguranca, 0s interesses da seguranga publica e os direitos fundamentais. Em
contrapartida, a inobservancia dessas definicbes deveria resultar na ilicitude da prova
obtida. No entanto, o conflito se da em relagdo a expressdo “mais precisamente
possivel”, presente no inciso |, que cria uma ruptura entre a visdo da doutrina e de
parte do magistrado.

Parte do magistrado no Brasil, em especial no Rio de Janeiro, entende que a
impossibilidade de se definir precisamente o domicilio alvo, além dos motivos e dos
fins da busca e apreensédo, no caso concreto, justificaria a expedicdo de mandados
genéricos ou coletivos, direcionados a toda uma comunidade que ocupa um territério
visto como perigoso, onde a ilicitude é generalizada e organizada. No entanto, como
ja vimos nos capitulos anteriores, o territério das favelas e periferias € um espaco
onde a militarizacdo do cotidiano e a violéncia ao individuo por parte do Estado séo
meios corriqueiros de executar uma politica publica de seguranca baseado numa
ideologia de guerra, combate e confronto, que por sua vez é resultado das demandas
amedrontadas, alienadas e preconceituosa das elites politicas e econémicas.

Nesse sentido, Jodo Mauricio Adeodato (2002) entende que, em relacdo a
vagueza nas normas legislativas, o problema é de denotagdo, de descricdo em
relagdo ao objeto concreto da norma. Ele esclarece que a imprecisdo do termo é
permissiva a maleabilidade da interpretacdo e da execucdo do texto legislativo,
situacdo que cria instabilidade ao sistema juridico. Considerando esses problemas, o
autor conclui que a interpretacdo da norma, nesses casos, devem ser restritivas, para
evitar a ocorréncia de arbitrariedades e de inseguranca juridica. Pensando nisso e
considerando a gravidade da violagéo de direitos fundamentais durante a execugao
de busca e apreenséo, o posicionamento majoritario da doutrina € de que, “a busca é
uma violéncia estatal legitimada, mas que exige, para isso, a estrita observancia das
regras legais estabelecidas [...] nessa matéria, ndo ha espaco para informalidades,
interpretacdes extensivas ou analogias” (LOPES JR, 2015, p. 525).

No segundo capitulo, concluimos a discussao constitucional acerca do direito
fundamental da inviolabilidade domiciliar, entendendo todo o &mbito de protecdo que

a vedacdo constitucional insere no ordenamento juridico e quais excecfes foram
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definidas pelo legislador para autorizar o ingresso forcado no domicilio alheio. Nesse
capitulo, por sua vez, discutimos como o Direito Processual Penal regulamenta a
excecao da determinacdo judicial, apresentando tanto as hipéteses de cabimento
previstas no art. 240, 81° e o destaque acerca da necessidade de fundamentacao por
parte do magistrado, quanto os requisitos formais elencados no art. 243 para a
expedicdo do mandado de busca e apreenséao.

O que concluimos aqui, € que a disposicdo normativa, seja constitucional ou
ordinaria, tem como obijetivo individualizar a medida da busca e da apreenséao, para
promover a satisfacdo dos interesses da seguranca publica, mas, ao mesmo tempo,
em atencao para evitar que pessoas ndo envolvidas no ato ilicito ou, ao menos, na
investigagdo tenham suas garantias fundamentais violadas.

Entendemos, portanto, que ao autorizar a expedicdo mandados de busca e
apreensdo que nao se preocupam com as fundadas razdes, a fundamentacéo, a
demonstracdo do fumus commissi delicti, a individualizacdo do domicilio, além dos
motivos e os fins da diligéncia, o sistema de justica exerce mais um poder no territério
das favelas e periferias, que intensifica a militarizac&o do cotidiano e a violéncia contra
o individuo. No préximo capitulo vamos analisar os mandados de busca e apreenséao
geneéricos, ou coletivos, apresentando o posicionamento criticos dos autores a esse
dispositivo ilegal e inconstitucional. Vamos também analisar as discussdes
jurisprudenciais acerca desse tema e de outros temas relacionados a inviolabilidade

domiciliar.



48

4. O MANDADO DE BUSCA E APREENSAO GENERICO.

Nos ultimos capitulos, vimos, primeiramente, que o sistema de justica também
exerce poder nos territérios das favelas e periferias; poder esse que autoriza e justifica
a militarizacdo desses espacos, baseados em argumentos ideolégicos de combate e
de dominacdo como meio de se executar uma politica de seguranca, que por sua vez
tem origem num processo histérico de perseguicdo, exclusdo e exterminio das
populac6es menos privilegiadas. Hoje, essa situagdo definiu como o alvo da politica
de seguranca publica os jovens negros, pobres e periféricos, além de quaisquer outras
pessoas que se assemelhem a esse estereotipo, seja pelo local de moradia, pelas
vestimentas, ou pelo tom de pele.

Nessa pesquisa, temos como objetivo analisar como o sistema de justica exerce
esse poder por meio dos mandados de busca e apreensdo genéricos e, para atingir
esse fim, analisamos nos segundo e terceiro capitulo a garantia fundamental da
inviolabilidade domiciliar e o dispositivo processual da busca e da apreensdo,
respectivamente. Concluimos que, apesar das discussdes jurisprudenciais pontuais,
a falta de especificidade do mandado de busca e apreenséo, além de violar o direito
constitucional, € proibida pela determina¢do normativa infraconstitucional.

E importante destacar que existe uma distin¢cdo técnica entre os termos
mandado de busca e apreensao coletivo e mandado de busca e apreensao genérico.
O termo “coletivo”, em interpretagéo literal, ndo infringiria a ordem legal, porque
cumpre o0s requisitos formais para sua expedicdo, compilando varios mandados
especificos num unico documento. Sobre o termo “genérico”, por outro lado, fica claro
que se refere aos mandados que ndo cumprem o0s requisitos de especificidade
apresentados no art. 243 do Cdadigo de Processo Penal, banalizando a violacdo da
garantia da inviolabilidade, prevista no texto constitucional. No entanto, no cotidiano
juridico esses termos sédo usados como sinbnimos.

Como vimos, parte do magistrado entende que a expressao “‘mais
precisamente possivel” presente no inciso | do art. 243, autoriza que, mesmo em caso
de impossibilidade para especificar o domicilio, o alvo da busca, além do motivo e dos

fins, 0 mandado de busca e apreensao pode ser expedido, de maneira genérica.

O mandado de busca e apreensao itinerante, genérico ou coletivo consiste
em mais uma distor¢do da lei de processo penal pela policia com o apoio do
poder judiciario e o siléncio cumplice do governo estadual do Rio. Esse
mandado de busca e apreensdo é formulado em termos tdo gerais ou
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genéricos que permite a policia invadir qualquer residéncia e fazer qualquer
revista de morador sem individualizac@o e especificade, antes mesmo de se
ter iniciado um inquérito policial.

[...]

Porém, através de uma ficcdo legal, o preceito estabelecido pela lei — qual
seja, a especificidade e determinacéo do mandado - é desfigurado por meio
de referéncias genéricas e, geralmente, impetrado contra toda uma
comunidade — resultando no fato de que, dessa forma, qualquer morador,
bem como qualquer residéncia, estdo contemplados nos limites “genéricos”

ou “itinerantes” desses mandados. (LYRA, 2004, p. 33 e 34)

Entendemos, assim como o autor, que, por meio da generalidade desses
mandados, o sistema de justica d4 apoio a atuacdo dos agentes de seguranca em
violar direitos garantidos constitucionalmente e resguardado por tratados
internacionais. Além disso, ressaltamos que essas decisdes que, sem especificidade,
expedem mandados para toda uma comunidade sempre se direcionam a territorios
periféricos e favelados, mesmo sabendo que as atividades ilicitas (inclusive as
relacionadas ao trafico e varejo de drogas) acontecem também em espacgos

privilegiados elitizados. Sobre isso destaca Lopes Jr.:

“Situacdo absurdamente ilegal a nosso sentir sdo os mandados de busca e
apreensdo genéricos, muitas vezes autorizando a diligéncia em quarteirbes
inteiros (obviamente na periferia...), conjuntos residenciais ou mesmo nas
“favelas” de tal ou qual vila. E absolutamente inadmissivel o “mandado
incerto, vago ou genérico. A determinagdo do varejamento, ou da revista, ha
de apontar, de forma clara, o local, 0 motivo da procura e a finalidade, bem
como qual a autoridade judiciaria que a expediu. E importantissima a
indicacdo detalhada do motivo e os fins da diligéncia”, como determina o art.
243, 11, do CPP.” (LOPES JR., 2015, p.525)

Ao exigir o mandado judicial para autorizar o ingresso forcado em domicilio, a
carta constitucional atribui ao juiz a possibilidade de restringir, no caso concreto, a
inviolabilidade domiciliar. Ndo pode se confundir com a restricdo de carater geral, que
apenas deveria ser exercida pelo legislador, nesse caso. A exigéncia da
fundamentacdo caso a caso, de forma concreta, se da justamente pela busca e pela
apreensao terem carater excepcional. No entanto, a decisdo que autoriza 0 ingresso
forcado em domicilio alheio de forma genérica vai de encontro a essa determinacéo
constitucional, uma vez que impde a toda uma comunidade indeterminada uma
restricdo que deveria ser excepcional (SARLET, WEINGARTNER NETO; 2013).

A deliberacdo dos Tribunais Superiores a respeito do tema dos mandados de
busca e apreensao coletivos ainda é insuficiente. O Superior Tribunal de Justica ja
tratou sobre o tema no Agravo Regimental no Habeas Corpus 435934/RJ n°
2018/0026930-7, de relatoria do Ministro Sebastido Reis Junior, em relacdo a ordem
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concedida para decretar a medida da busca e apreensdo genérica nas favelas do

Jacarezinho e no conjunto habitacional Morar Carioca, conforme a integra do acordao:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. APURACAO DE CRIMES
PRATICADOS EM COMUNIDADES DE FAVELAS. BUSCA E APREENSAO
EM RESIDENCIAS. DECLARACAO DE NULIDADE DA DECISAO QUE
DECRETOU A MEDIDA DE BUSCA E APREENSAO COLETIVA, GENERICA
E INDISCRIMINADA CONTRA OS CIDADAOS E CIDADAS DOMICILIADOS
NAS COMUNIDADES ATINGIDAS PELO ATO COATOR. 1. Configurada a
auséncia de individualizacdo das medidas de apreensao a serem cumpridas,
0 que contraria diversos dispositivos legais, dentre eles os arts. 240, 242, 244,
245, 248 e 249 do Cddigo de Processo Penal, além do art. 5° XI, da
Constituicdo Federal: 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
determinacéo judicial. Caracterizada a possibilidade concreta e iminente de
ofensa ao direito fundamental & inviolabilidade do domicilio. 2. Indispenséavel
gue o mandado de busca e apreensdo tenha objetivo certo e pessoa
determinada, ndo se admitindo ordem judicial genérica e indiscriminada de
busca e apreensdo para a entrada da policia em qualquer residéncia.
Constrangimento ilegal evidenciado. 3. Agravo regimental provido. Ordem
concedida para reformar o acérdédo impugnado e declarar nula a deciséo que
decretou a medida de busca e apreenséo coletiva, genérica e indiscriminada
contra os cidadaos e cidadas domiciliados nas comunidades atingidas pelo
ato coator (Processo n. 0208558-76.2017.8.19.0001).

(STJ - AgRg no HC: 435.934 RJ 2018/0026930-7, Relator: Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 05/11/2019, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 20/11/2019)

Na decisdo, o ministro relator se posiciona acerca da inconstitucionalidade do
dispositivo e destaca a indispensabilidade da especificidade do mandado de busca e
apreensdo, reiterando a defesa das garantias constitucionais. O direito a
inviolabilidade domiciliar dos moradores das favelas do Jacarezinho e do conjunto
habitacional Morar Carioca foi colocado em prioridade em relacdo aos interesses da
seguranca publica. No entanto, apesar da ementa acima referida, ndo existe decisao
com efeito vinculante sobre esse tema, de modo que a controvérsia se perpetua.

Nesse sentido, em novembro de 2019 foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal
pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB) a ADPF 635, também conhecida como “ADPF
das Favelas pela Vida”, com o objetivo de contestar as intervengdes policiais nas
favelas no Rio de Janeiro, contribuindo para a diminuicdo da violéncia policial nesses
territérios. A ADPF foi ajuizada num contexto de altos indices de letalidade policial

para garantir direitos humanos das populacdes que ocupam as periferias e favelas.'®

18 Informag0es retiradas da matéria jornalistica “Os alvos da violéncia policial e a ADPF 635” de Isabella
Matosinhos, Daniely Reis e Angélica dos Santos. Disponivel em:
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A urgéncia do tema da violéncia policial e das violacdes de direitos humanos € téo
relevante que, no momento, ja foram admitidos amicus curiae do EDUCAFRO
(Educacéo e Cidadania de Afro-descendentes e Carentes) , da Defensoria Pablica do
Estado do Rio de Janeiro, da Justica Global, da associagéo Direitos Humanos em
Rede, da associacdo Redes de Desenvolvimento da Marée, do Instituto de Estudos da
Religido, do Conselho Nacional de Direitos Humanos, do Municipio de Angra dos Reis,
do Coletivo Papo Reto, do Movimento Maes de Manguinhos, da Rede de
Comunidades e Movimentos Contra Violéncia, do Fala Akari, da iniciativa Direito a
Memoaria e Justica Racial e do Instituto Alana.

A obrigatoriedade de que os 6rgados do Poder Judiciario, ao expedir ordem de
busca e apreenséo, indiquem, de forma mais precisa possivel, o local, 0 motivo e o
objetivo da diligéncia, sendo que o cumprimento dos mandados deve se dar durante
o dia e amparado em “causas robustas” € um dos pedidos principais presentes na
inicial formulada pelo PSB. Também sdo pedidos principais na ADPF 635 a
formulagdo de um plano de letalidade policial e controle de violagbes de direitos
humanos, a vedacédo do uso de helicoptero como plataformas de tiro ou instrumentos
de terror, a imposicdo de haver ambulancias e equipes de salude nas operacfes
policiais, o reconhecimento de que a realizacdo de operacdes em perimetros nos
quais estejam localizadas escolas e creches deve observar a absoluta
excepcionalidade, a publicizacdo de todos os protocolos de atuacdo policial, a
instalacao de equipamentos de GPS e de sistemas de gravacao de audio e video nas
viaturas policiais, a compatibilizacdo das pericias com parametros normativos, o
aprimoramento das investigacdes de possiveis crimes cometidos por policiais, entre
outros varios pedidos que se propde a controlar os indices de violéncia cometidas
pelos agentes de seguranca publica.

Dos 26 pedidos cautelares, que reproduzem a emergéncia de cada uma das
demandas dos pedidos principais, destacamos aqui trés. Primeiramente, em funcao
do objeto dessa pesquisa, cabe ressaltar os pedidos cautelares relacionados a
inviolabilidade domiciliar, quais sejam: (i) determinar que os o6rgdos do Poder
Judiciario do Estado do Rio de Janeiro, ao expedir mandado de busca e apreenséo
domiciliar, indiguem, da forma mais precisa possivel, o lugar, o0 motivo e o objetivo da

diligéncia, vedada a expedicdo de mandados coletivos ou genéricos e (ii) determinar

<https://www.justificando.com/2020/09/10/os-alvos-da-violencia-policial-e-a-adpf-635/>. Acesso em:
10/05/2021.
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gue, no caso de buscas domiciliares por parte das forcas de seguranca do Estado do
Rio de Janeiro, sejam observadas diretrizes constitucionais. O terceiro pedido cautelar
relevante é a proposi¢éo de que o Estado do Rio de Janeiro elabore e encaminhe ao
STF, no prazo maximo de 90 (noventa) dias, um plano visando a reduc¢éo da letalidade
policial e ao controle de violacGes de direitos humanos pelos agentes de seguranca
do Estado?®, exigindo desde ja um esforco do Poder Executivo em atentar-se aos
direitos humanos das comunidades periféricas.

Em julgamento, no dia 17 de abril de 2020, o Ministro Relator Edson Fachin fez
seu voto em deliberacdo sobre os pedidos cautelares, indeferindo, por ora, a maioria
dos pedidos formulados na inicial, deixando de analisa-los nesse momento, inclusive
os dois que destacamos no paragrafo anterior. Em relacao aos pedidos relacionados
a autorizacdo de entrada forcada em domicilio alheio pelos agentes de seguranca
publica, o Min. Fachin, em referéncia ao ja citado Habeas Corpus 435.934 do STJ —
onde se reconheceu que é “indispensavel que o mandado de busca e apreensao tenha
objetivo certo e pessoa determinada, ndo se admitindo ordem judicial genérica e
indiscriminada de busca e apreensdo para a entrada da policia em qualquer
residéncia” —, identifica que o requisito do perigo da demora ja teria sido afastado, de
forma que a apreciacdo do tema em sede cautelar ndo seria necessaria. (STF — MC
na ADPF 635/RJ, Relator: Ministro EDSON FACHIN, Data de Julgamento:
17/04/2020, DECISAO MONOCRATICA, Data de Publicacdo: DJe 20/04/2020, p. 52-
54)

Poucos pedidos cautelares foram deferidos no voto do ministro, entre eles a
proibicdo do uso de helicdpteros nas operacdes policiais, exceto nos casos de
observancia da estrita necessidade, comprovada por relatério circunstanciado, e a
determinacao de que o Estado do Rio de Janeiro oriente seus agentes de seguranca
e profissionais de salude a preservar todos os vestigios de crimes cometidos em
operacodes policiais, de modo a evitar a remocao indevida de cadaveres sob o pretexto
de suposta prestacdo de socorro e o descarte de pecas e objetos importantes para a
investigagéo. Apos o voto do Min. Edson Fachin, o julgamento foi suspenso e foram
dadas vistas ao Min. Alexandre de Moraes.

No dia 26 de maio de 2020, o autor da ADPF e as entidades amici curiae

admitidas no processo requereram a concessao de tutela provisoria de urgéncia em

19 InformagGes retiradas o site do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.mprj.mp.br/adpf-635>. Acesso em: 10/05/2021.
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funcdo do agravamento cenério fatico de letalidade da acéo policial no Estado do Rio
de Janeiro, inclusive durante o periodo da pandemia de COVID-19. No documento,
destacam-se algumas ocorréncias marcantes que aconteceram num curtissimo
intervalo de tempo, ambas durante a pandemia de coronavirus.

A chacina do Complexo do Alemé&o, ocorrida em 15 de maio de 2020, durante
uma operacao policial do BOPE (Batalhdo de Operacdes Especiais) que resultou em
13 mortes e inimeras denuncias de torturas, invasfes de domicilio e danos
patrimoniais, além da interrupcdo da energia elétrica por 24 horas, que impediu a
ajuda humanitaria de entrega de doacdes, agua, material de higiene e limpeza. No
documento, é dado destaque a manifestacédo do delegado da Desarme, Marcus Amin,
na imprensa: “E importante destacar também que ndo houve vitimas inocentes na
operagao, 0 que revela o sucesso no planejamento e na execugao”?°, demonstrando
como a visao de exterminio é enraizada na seguranca publica. Além disso, a alegacgéo
de que as mortes séo legitimadas pelo fato de as vitimas ndo serem “inocentes”,
mesmo antes de qualquer investigacéo, reforca a ideia de que, na verdade, o alvo da
seguranca publica séo os jovens negros e pobres, moradores de periferia.

No dia 18 de maio de 2020, trés dias apds a Cachina do Alemao, foi realizada
uma operacao policial da Policia Federal, com apoio das policias fluminenses na Praia
da Luz, llha de Itaoca, na cidade de S&do Goncgalo, regido metropolitana do Rio de
Janeiro, que resultou na morte do menino de 14 anos, Jodo Pedro. Ele estava dentro
da casa de sua tia, acompanhado por seu primo, de mesma idade e quatro outros
adolescentes, quando a casa foi invadida pelos policiais. Foram contados mais de 70
marcas de tiros dentro da casa. Para ser resgatado, o menino foi levado pelo
helicoptero policial, mas néo resistiu. A familia ndo péde acompanhar o translado e
ficou por horas sem informagdes sobre o menino.

Outro caso destacado no documento € o caso de lago César dos Reis Gonzaga.
No mesmo dia do assassinato de Jodo Pedro, em uma operacao realizada pelo BOPE
e pelo Batalh&o de Choque da Policia Militar na Favela de Acari, lago César dos Reis
Gonzaga, de 21 anos, foi morto por agentes de seguranca, segundo moradores,

torturado em um beco, baleado, depois enrolado em um lencol e levado por policiais.

20 Informacgdes retiradas matéria jornalistica “Apds operagdo com 13 mortos, moradores ficam sem luz
por 24h no Complexo do Alemdo, no Rio”, disponivel no site da G1:
<https://gl.globo.com/globonews/jornal-globonews/video/apos-operacao-com-13-mortos-moradores-
ficam-sem-luz-por-24h-no-complexo-do-alemao-no-rio-8559560.ghtml>. Acesso. Em: 11/05/2021
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A familia somente encontrou o rapaz 24 horas apds o ocorrido, no Instituto Médico-
legal.

Para concluir, no documento, postula-se que seja determinado: (i) que nédo se
realize operacdes policiais em comunidades durante a epidemia do COVID-19, a ndo
ser em hipoteses absolutamente excepcionais, que devem ser devidamente
justificadas por escrito pela autoridade competente, com a comunicacao imediata ao
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro — responséavel pelo controle externo da
atividade policial; (i) que, nos casos extraordinarios de realizacdo dessas operacgdes
durante a pandemia, sejam adotados cuidados excepcionais, devidamente
identificados por escrito pela autoridade competente, para ndo colocar em risco ainda
maior populagéo, a prestacdo de servigcos publicos sanitarios e o desempenho de
atividades de ajuda humanitaria.

Em decisdo monocrética, no dia 05 de junho de 2020, o Min. Edson Fachin
defere a medida incidental, suspendendo as operacdes policiais durante a epidemia
do COVID-19. No referendo em tutela proviséria incidental na medida cautelar da
APDF 635, no dia 05 de agosto de 2020, o Min. Relator Edson Fachin reconhece o
agravamento da letalidade policial, principalmente no contexto do COVID-19 e nos
graves casos destacados na Tutela Provisoria Incidental, reforcando o deferimento da
medida incidental, acompanhado pelos demais ministros presentes, exceto 0S

Ministros Alexandre de Morais e Luiz Fux, que tiveram 0s votos vencidos.

EMENTA: REFERENDO EM MEDIDA INCIDENTAL EM ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. REALIZACAO DE
OPERACOES POLICIAIS NAS COMUNIDADES DO RIO DE JANEIRO
DURANTE A PANDEMIA MUNDIAL. MORA DO ESTADO NO
CUMPRIMENTO DE DECISAO DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. PLAUSIBILIDADE JURIDICA.CONTEXTO FATICO
EM QUE OS MORADORES PERMANECEM MAIS TEMPO EM CASA.
RELATOS DE OPERACOES QUE REPETEM O PADRAO DE VIOLACAO
JA RECONHECIDO PELA CORTE INTERAMERICANA. PERICULUM IN
MORA. CONCESSAO DA MEDIDA.

1. A mora no cumprimento de determinacdo exarada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos € fundamento que empresa
plausibilidade a tese segundo a qual o Estado do Rio de Janeiro falha em
promover politicas publicas de reducao da letalidade policial.

2. A permanéncia em casa dos moradores das comunidades do Rio de
Janeiro em decorréncia da pandemia internacional, assim como os relatos de
novas operacgdes que, aparentemente, repetem os padrbes de violagbes
anteriores, fundamentam o receio de que a medida, caso concedida apenas
ao fim do processo, seja ineficaz.

3. Medida cautelar deferida para determinar: (i) que, sob pena de
responsabilizacdo civil e criminal, ndo se realizem operagfes policiais em
comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia do COVID-19, salvo em
hipéteses absolutamente excepcionais, que devem ser devidamente
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justificadas por escrito pela autoridade competente, com a comunicagéo
imediata ao Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro responsavel pelo
controle externo da atividade policial; e (ii) que, nos casos extraordinarios de
realizacdo dessas operacfes durante a pandemia, sejam adotados cuidados
excepcionais, devidamente identificados por escrito pela autoridade
competente, para ndo colocar em risco ainda maior populacdo, a prestacao
de servigos publicos sanitarios e o desempenho de atividades de ajuda
humanitaria. (STF — Referendo em TPI na MC na ADPF 635/RJ, Relator:
Ministro EDSON FACHIN, Data de julgamento: 05/08/2020, PLENARIO, Data
de Publicacao: DJe 05/08/2020)

Por fim, no dia 18 de agosto de 2020, foi dada continuidade ao julgamento das
medidas cautelares formuladas pelo PSB na inicial. O Min. Edson Fachin, relator,
reiterou o seu voto e foi acompanhado pelos Ministros Marco Aurélio, Carmen LUcia,
Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso, e Alexandre de Morais. Votos vencidos
parcialmente os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Dias Toffoli e
ausente o Min. Celso de Mello (STF — MC na ADPF 635/RJ, Relator: Ministro EDSON
FACHIN, Data de Julgamento: 18/08/2020, PLENARIO, Data de Publicagio: DJe
18/08/2020).

No momento em que nos encontramos, as populacdes negras, pobres e
periféricas, estdo sendo as mais afetadas pela crise sanitéria, de saude e econémica
desencadeada pela pandemia de COVID-19, em funcdo da sua posicdo de
vulnerabilidade social. Ao mesmo tempo, a situacdo de agravamento dos indices de
letalidade policial nos territérios periféricos se torna uma discussao urgente, em
consideracdo aos casos diarios de abuso de poder por parte dos agentes de
seguranca. A suspensao das operag0des policiais no Rio de Janeiro, pelo STF, se torna
urgente, quando ndo é possivel tomar atitudes mais estruturais (em funcédo da
paralisacdo dos servicos).

Apesar da decisdo do STF de proibir as operacdes policiais nas favelas do Rio
de Janeiro durante a pandemia de COVID-19 terem surtido efeito na reducdo dos
indices absurdos de letalidade policial, as policias fluminenses continuam a executar
operacodes policiais irregulares nesses territorios, inclusive com o abuso de autoridade
de sempre e o impressionante niamero de vitimas. O caso mais recente foi o da
Chacina do Jacarezinho, ocorrida dia 06 de maio de 2021, durante uma operacao da
Policia Civil. Com pelo menos 28 mortos, € considerada a operagdo mais letal da

histéria da seguranca publica. Além do numero absurdo de vitimas, € importante
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destacar que oito dessas vitimas foram mortas dentro de casa e apenas quatro vitimas
estavam entre os alvos da operacéo.?!

Como vimos, o dispositivo do mandado de busca e apreenséo coletivo é alvo de
muitas criticas. Vai de encontro a varios dispositivos constitucionais além da
inviolabilidade domiciliar, viola a personalidade do individuo, sua vida privada e sua
intimidade; também € contraria as disposicdes processuais, que se esforca para
garantir a individualizacdo da medida da busca e da apreensdo. Em relacéo a doutrina,
a falta de especificidade da medida é majoritariamente condenada, principalmente por
se identificar que ela é um meio de executar um projeto de seguranca publica que
persegue e extermina as populacdes negras e periféricas.

Do ponto de vista jurisprudencial, por outro lado, o tema ainda esta sendo alvo
de discussdes nos Tribunais Superiores. Apesar de existir decisdo favoravel a
proibicdo dos mandados de busca e apreenséo coletivos no Supremo Tribunal de
Justica, ndo existe nela efeito vinculante, tornando a discussao pontual aquele caso
concreto. No Supremo Tribunal Federal, o tema é abordado na ADPF 635, mas,
conforme analisamos, ainda néo foi apreciado no mérito, ja que 0 processo esta em
fase cautelar e, segundo o Min. Edson Fachin, relator da medida cautelar, ndo existe
perigo na demora, considerando a deciséo ja mencionada do STJ.

Em relacdo a ADPF 635, por ultimo, é importantissimo destacar a vedacéo de
se executar operacdes policiais durante o periodo do COVID-19, que foi uma das
medidas ja tomadas para o controle das altissimas taxas de violéncia policial nas

periferias, combinadas as mortes resultantes da crise sanitaria e econdémica.

21 Informagdes retiradas da matéria jornalistica “Jacarezinho: MP acompanhara inquéritos apoés
delegado negar ‘execugbes'. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
noticias/2021/05/11/jacarezinho-mp-acompanhara-inqueritos-apos-delegado-negar-execucoes.htm>.
Acesso em 11/05/2021.
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CONCLUSAO

A violéncia policial € um tema extremamente urgente considerando o
agravamento dos indices de letalidade policial dia apés dia. Conforme discorremos,
Bauman (2005) aponta que a inseguranca moderna tem como caracteristica o medo
dos crimes e dos criminosos, sendo funcdo do Estado a tarefa de administrar esse
medo coletivo. Batista (2003) reitera a funcéo do medo na determinagéo da seguranca
publica, consolidando uma ideologia exterminadora, arbitraria e excludente contra os
grupos marginalizados ao longo da historia. Nesta pesquisa, tivemos como objetivo
entender como o Poder Judiciario, por meio do uso inconstitucional dos mandados de
busca e apreensao genéricos, da suporte a esse processo de perseguicao, exclusao
e exterminio das populagdes negras, pobres e periféricas, que resulta na militarizacao
ideoldgica da seguranca publica e dos territérios de periferia.

Dessa forma, no primeiro capitulo, vimos que em ambito nacional a perpetuacéo
dos poderes politicos e econémicos concentrados na mesma elite colonial combinada
a auséncia de politicas publicas ap6s a abolicdo, se mantém a despersonalizacao das
massas negras e pobres, e, consequentemente, a marginalizacao. O titulo de cidade
brasileira com a maior populacao negra das Américas atribuido a cidade do Rio de
Janeiro no censo de 1849 concretizou o medo das elites e a preocupacdo com a
seguranca publica, para proteger seus interesses. Sob uma perspectiva higienista, se
propde reformas urbanas que removem os bairros pobres dos centros para as
periferias, intensificando a exclusdo desses grupos. Esse processo se perpetua até
hoje e, conforme Batista (2003) indica, resultou na transferéncia do esteredétipo do
“‘inimigo interno” para a juventude negra e pobre, sob o argumento de que ele se
multiplicaria nas periferias, na figura do jovem traficante. Dessa forma, nao é dificil
justificar (i) a suposta necessidade de uma politica de seguranca baseada no
combate, no confronto e no exterminio e (ii) a militarizagédo dos territérios periféricos e
favelados como meio de se executar essa politica.

Em relacédo a execucado dessa politica de seguranca, ao se analisar a posi¢ao
dos policiais, que séo colocados pelo Estado na linha de frente desse confronto, vimos
que a atuacdo dos agentes de seguranga tem vicios estruturais que sao permissivos
ao abuso de poder e a violagdo de direitos humanos, Karam (2015) ratifica que eles
sao estimulados pelos governantes, midias e pela propria instituicdo a atuarem de

forma abusiva. Dessa forma, Mena (2015) aponta para duas correntes que pensam
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as perspectivas para a seguranca publica. A primeira, mais conservadora, propde
mudancas gerenciais para incrementar a eficiéncia da instituicdo, como o aumento de
salario e pessoal, a valorizacdo das carreiras, entre outros. A segunda propde
mudancas, mas estruturais, como a desmilitarizacdo e a unificagédo das policias militar
e civil, o fim do espelhamento organizacional entre a PM e o exército, etc. No entanto,
vimos que, segundo Karam (2015), a militarizacdo das atividades policiais ndo é
resultado apenas da estrutura organizativa das policias, sendo, na verdade, resultado
de um processo muito mais complexo de hipermilitarizacdo do cotidiano, ou
militarizacdo ideolégica da seguranca publica. Destacamos como o Poder Executivo,
a midia, as milicias e o sistema de justica criam no territério periférico multiplas
relacbes de poder que resultam na militarizacdo desses espacos.

Dessa forma, no segundo capitulo, analisamos a garantia fundamental da
inviolabilidade domiciliar, destacando como essa garantia se relaciona a varios outros
direitos consagrados na Constituicdo, como o direito a intimidade, a vida, a integridade
fisica, a liberdade de pensamento, de expresséo, de culto, ao sigilo, a identidade
pessoal, a honra, além da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

Analisamos como essa garantia apareceu nas Constituicbes Brasileiras, desde
a Carta Imperial de 1824, até o art. 5° inciso XI da Constituicdo de 1988 e, em
continuidade, o ambito da protecdo dessa vedacao constitucional. Primeiramente,
discorremos sobre o conceito de domicilio inserido pela expressao “casa”, concluindo
gue conforme o entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia, ele ndo se
limita aquele local de habitacdo permanente, se estendendo a qualquer lugar ocupado
por alguém que tenha direito, incluindo o local onde o individuo realiza suas atividades
laborais, independente de permanéncia ou perenidade. Num segundo momento,
discutimos sobre o vocabulo “ninguém” que inclui nos destinatarios da vedacéo
constitucional tanto os particulares quanto o Estado, destacando o crime de violagao
domiciliar previsto no art. 150 do Cédigo Penal, e a Lei n°® 13.869 de 5 de setembro de
2019, que dispde os crimes de abuso de autoridade e, no seu art. 22, atribui uma pena
de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa, quando a violagdo do domicilio € praticada por
um agente publico. E, num terceiro momento, destacamos 0 posicionamento
jurisprudencial acerca da expressao “dia”, esclarecendo que a inconstitucionalidade
se da quando o ingresso € realizado no periodo do dia em que ndo ha luminosidade

solar, mesmo que nao seja em conformidade com o horario oficial.
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Por ultimo, examinamos 0 Recurso Extraordinario n® 603.616/RO, para entender
0 posicionamento jurisprudencial acerca dos limites do ingresso forcado em domicilio
sem mandado judicial, em caso de flagrante delito. A decisdo do Supremo Tribunal
Federal tem repercusséo geral e € de relatoria do Min. Gilmar Mendes. Vimos no
recurso extraordinario esse ingresso so é licito, mesmo no periodo noturno, quando
justificado por fundadas razfes, devidamente apresentados a posteriori, que indiquem
a ocorréncia de flagrante delito dentro da casa sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados.

No terceiro capitulo, focamos na discusséo do dispositivo processual da busca
e da apreensdao, que € um ato de contricdo judicial, pelo qual a autoridade competente
autoriza a busca e a apreensdo de pessoa ou coisa determinada, para garantir o
exercicio do direito. Discorremos sobre o conflito da doutrina em relagdo a sua
natureza juridica, que alguns defendem ser de obtencéo de provas; outros, entendem
gue a busca tem natureza de medida instrumental de meio de obtencdo de provas,
enquanto a apreensao de medida cautelar probatéria; e outros entendem que a busca
e apreensao tém natureza mista, de meios assecuratérios, meios de prova, ou ambos.

Em continuidade, destacamos os dois principais pontos normativos em relacao
a esse tema: as hipéteses de cabimento, ou as razdes faticas, que justificam a busca
e a apreensdo, e 0s requisitos formais exigidos para a expedicdo do mandado. Em
relagdo ao primeiro, previsto no art. 240, 81 do Cdodigo de Processo Penal, vimos que
parte da doutrina entende que o rol elencado é meramente exemplificativo, admitindo
a expedicdo de mandado para outras hipéteses semelhantes as elencadas pelo
Caodigo de Processo Penal, mas sempre em atencao ao carater de medida cautelar e
a exigéncia de fundamentacao; por outro lado, a maior parte da doutrina entende que,
se tratando de medidas restritivas de direitos fundamentais, e considerando a
extensao do rol, a sua amplitude conceitual e a existéncia de clausulas genéricas, ndo
existe possibilidade de interpretacdo extensiva ou mesmo analogias (LOPES JR.,
2015). Além disso, concluimos que a expressao “fundadas razdes” n&o exaure o
sentido normativo inserido pelo dispositivo da busca e da apreenséao, atribuindo ao
juiz a discricionariedade ao decidir essa medida, de modo que a auséncia de
percepcao real pelo magistrado sobre o tamanho da violacdo ao individuo que
caracteriza o procedimento da busca pode resultar na banalizacdo da expedicdo do

mandado de busca e apreensao, como ja vemos acontecer no cotidiano periférico.
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Em relacdo aos requisitos formais exigidos pela legislacéo para a expedicédo do
mandado de busca e apreensao, previstos no art. 243 do Cédigo de Processo Penal.
Examinamos a exigéncia da indicacdo da casa ou local onde pode ser realizada a
medida da busca ou da apreensdo, além dos motivos e dos fins da diligéncia.
Concluimos que a disposi¢cdo normativa tem como objetivo individualizar a medida da
busca e da apreensao, para evitar que pessoas nao envolvidas no ato ilicito ou, ao
menos, na investigagdo tenham suas garantias fundamentais violadas.

No quarto e ultimo capitulo, focamos a discussdo nos mandados de busca e
apreensao genéricos ou coletivos. Entendemos que esse dispositivo deixa de atender
0s requisitos formais exigidos para a expedi¢cdo do mandado de busca e apreenséo,
seja por ndo especificar o domicilio que sofrerd a medida, ou os motivos e fins da
diligéncia. Analisando o posicionamento de Lopes Jr. (2015), de que essa anomalia
juridica sempre se direciona aos territorios periféricos, para autorizar o ingresso
forcado em vérios domicilios de uma comunidade. Vimos, também, a critica
constitucional apresentada por Sarlet e Weingartner Neto (2013), compreendendo que
0 magistrado ndo tem autorizacdo legal para restringir, de maneira genérica, 0s
direitos fundamentais assegurados na Constituicao.

Para finalizar, discorremos sobre a posi¢cdo dos Tribunais Superiores. O
Supremo Tribunal de Justica no Agravo Regimental no Habeas Corpus 435934/RJ n°
2018/0026930-7, de relatoria do Ministro Sebastiio Reis Junior, reconheceu a
ilegalidade dos mandados de busca e apreensdo genéricos, mas a decisao ndo possui
efeito vinculando, se restringindo apenas ao caso concreto analisado naquele
momento.

Dessa forma, foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal a Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 635, de relatoria do Ministro Edson
Fachin, que contém, entre os seus pedidos, a obrigatoriedade de que 0s juizes, ao
expedirem mandado de busca e apreenséo, indiguem de forma precisa o domicilio
alvo da diligéncia, assim como seus motivos e fins. Conforme analisamos no ultimo
capitulo, apenas foram apreciados os pedidos cautelares, quando foi indeferido, em
sede cautelar, a proibicdo dos mandados genéricos, porque foi entendido que a
deciséo proferida pelo STJ, que ja citamos, ja havia afastado o requisito do perigo da
demora.

Tambeém destacamos que a liminar foi referendada, em funcédo da concesséao de

Tutela Proviséria Incidental, requerida pelo autor da ADPF e os amici curiae, para
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suspender as operacdes policiais nas favelas do Rio de Janeiro durante o periodo da
pandemia de COVID-19. A concessao se deu porque o autor demonstrou o
agravamento da situacao fatica referente a letalidade policial, que, mesmo durante a
pandemia, deixou varias vitimas em um curto espago de tempo.

Num contexto social em que se enxerga a militarizacéo dos territérios periféricos
como um meio para a execucao de uma politica de seguranca baseado no confronto
e no exterminio do inimigo, a autorizag&o, por parte do magistrado, de se ingressar
em varios domicilios de um mesmo espaco, sem especificar a quem se direciona a
violacdo do direito, assim como os motivos e os fins dessa medida, intensifica esse
processo de hipermilitarizacdo do cotidiano das favelas e periferias, criando cada vez
mais vitimas desse confronto. Nesse sentido, compreendemos como o Poder
Judiciario d& apoio a esse processo de perseguicdo, exclusdo e exterminio das
comunidades negras, pobres e periféricas, por meio do uso dos mandados de busca
e apreensdo genéricos, violando cotidianamente a garantia fundamental da

inviolabilidade domiciliar, assegurada na Constituicdo de 1988.
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