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A INCONSTITUCIONALIDADE DO MANDADO DE BUSCA E APREENSAO
COLETIVO: a importancia dos direitos de intimidade e vida privada

lohanna de Sousa Queiroz*

Marcelo D’ Angelo Lara™

RESUMO

A principio, cabe destacar que o presente artigo cientifico tem como principal objetivo
abordar os diferentes aspectos relacionados a importancia dos direitos fundamentais do
cidadao, ressaltando o direito a intimidade e a vida privada, bem como os reflexos resultantes
do mandado de busca e apreensao coletivo, perfazendo, também, uma andlise da legalidade e
constitucionalidade de tal instituto, a luz dos direitos fundamentais. Além disso, este trabalho
enfatiza uma analise fatica acerca de tais reflexos, bem como seu impacto na sociedade,
abordando a natureza marginalizadora acerca dessa medida coercitiva, que, em regra, é feito
de maneira genérica e aplicada aos individuos de classe social menos favorecida. Assim
sendo, o estudo em questdo fora fundamentado e pautado no posicionamento adotado pela
doutrina e no entendimento jurisprudencial dos tribunais superiores, buscando fazer o aparte
desse posicionamento, bem como sua correlagdo com a realidade fatica vivenciada no Brasil,
levando-se sempre em primazia a Constituicdo Federal. Com efeito, visando alcancar tal
finalidade, tem-se como base metodoldgica a utilizacdo de pesquisa bibliografica tedrica, a
partir de livros e artigos publicados.

PALAVRAS-CHAVE: Mandado coletivo. Direitos fundamentais. Inconstitucionalidade.

ARTICULO
El principio, le cabe destacar que el presente articulo cientifico tiene como principal objetivo

acercarse de los distintos aspectos relacionados a la importancia de los derechos

fundamentales del ciudadanos, resalva em derecho a la intimidad y la vida privada, bien
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como los reflejos resultantes del mandato de la busqueda y apreensién colectivo, haciendo
también, una analisis de la legalidad y constitucionalidad de tal Instituto, a la luz de los
derechos fundamentales. Por eso, este trabajo, tiene enfatiza una andlisis fatica sobre tales
reflejos, bien como su impacto en la sociedad que se acerca de la naturaleza marginalizadora
sobre esta medida coercitiva, en que, en regla, el hecho,de manera genérica y aplicada a los
individuos de clase social desfavorecida. Asi, siendo, el estudio en cuestion fui
fundamentado y pautado en el posicionamiento adoctado por la doctrina y también en el
entendimiento jurisprudencial de los tribunales superiores, haciendo una busqueda en em
aporte de este posicionamiento, bien como su correlacion con la realidad factica vivenciando
en Brasil, llevandose siempre en primacia a la Constitucion Federal. Con efecto, visando al
alcance de tal finalidad, teniendo como base la metodologia a la utilizacién de una busqueda
bibliogréafica téorica, a partir de los libros y los articulos publicados.

PALAVRAS-LLAVE: Mandato Colectivo, Derechos Fundamentales, Inconstitucionalidad.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo, bem como o ordenamento juridico brasileiro é formulada por um
conjunto de regras, nas quais se observam as garantias fundamentais e valores que séo
absorvidos pelas normas infraconstitucionais. Surgindo assim, o chamado dever-ser
necessario para a harmonia do ordenamento juridico. O presente trabalho propde um
guestionamento em torno dos direitos do cidaddo em relacdo ao mandado de busca e
apreensao coletivo, especificando seu impacto nos direitos constitucionais a intimidade e a
vida privada, bem como uma andlise acerca da sua constitucionalidade.

Entre as principais razdes de violacdo da particularidade, destaca-se a inviolabilidade
de domicilio que apesar de ser assegurada a todas as pessoas sofre vicios, referente a
delimitacdo do que se considera domicilio ou ndo. Apesar de assegurada a todas as pessoas,
lamentavelmente de forma indireta, nota-se que uma casta social se beneficia melhor, haja
vista, que os palacetes ndo sdo violados pelos agentes publicos. Entretanto nos casebres
periféricos ha um desigual tratamento.

E bem verdade que o Estado tem obrigagdo e dever legal de exercer sua funcéo social
em fornecer residéncia aos mais necessitados, pois isto €, 0 que caracteriza minimamente a
dignidade do cidaddo, uma vez que possuindo uma moradia parcialmente digna e ndo se
enquadrando nas excegdes constitucionais, certamente os agentes publicos ndo a violardo,

considerando que este ilicito ocorre em maior frequéncia nas casinholas com o subterfugio de



procurar pessoas enquadradas em praticas ilegais sem o idéneo mandado de busca domiciliar
deliberado pelo poder judiciario, insinuando que apenas os menos favorecidos fossem autores
de ilicitos penais.

Vale ressaltar, que o principio da igualdade, que proibe tratamento desigual a fatos
iguais, no qual ndo estabelece distingdo entre as pessoas, vém ganhando com o decorrer dos
anos maior importancia para o direito Constitucional sendo ele, “direito-guardido”, pois
refere-se a esséncia dos direitos sociais, dentre 0s quais se encontra a inviolabilidade do
domicilio.

O direito civil brasileiro salvaguarda a tese de que domicilio é o local onde a pessoa
natural estabelece de forma definitiva residéncia como foco elementar de seus negdcios
juridicos ou de seu exercicio profissional, assim sendo o local onde reside sozinho ou com
seus parentes. Com base no apresentado, o Estado através da sua representatividade, ndo deve
medir esforgos para suprir essa desigualdade de tratamento, infundindo aos seus agentes, a
obediéncia ao principio da inviolabilidade de domicilio, sem permitir que haja discriminagéo
entre classes sociais.

O objetivo do presente trabalho é proporcionar um maior conhecimento sobre o0s
direitos individuais das pessoas, tendo como foco os de intimidade, sobre uma perspectiva do
mandado de busca e apreenséo coletivo e sua legalidade e constitucionalidade. E para tanto,
pretende-se realizar uma revisdo bibliografica, com pesquisas tedricas sobre o que é
considerada residéncia ou nao.

O método de abordagem partira de uma situacdo geral para especifica, uma vez o
problema da invasdo da vida privada pode existir em qualquer lugar, entretanto em certos
locais, o problema toma uma proporcdo ainda mais alarmante, provando ser também algo
cultural. As informacGes obtidas serdo retiradas de contexto de livros, artigos, revistas e sites
descritos na revisao bibliogréfica para realizacdo do presente trabalho.

O estudo em questdo busca indagar a inconstitucionalidade dos mandados de busca e
apreensdo coletivos, como tambem, analisar os problemas decorrentes da desigualdade social
no Brasil e como essa problematica pode comprometer o pleno éxito do Estado democratico
de direito. Para tanto, analisar suas interconexdes com a violagdo da vida privada e 0s

respectivos fundamentos previstos em lei.



2 ENQUADRAMENTO NAS GERACOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A principio, é fundamental para compreensdo da presente problematica, uma analise
acerca do enquadramento dos direitos fundamentais, em suas geracfes. Nesse sentido, 0s
direitos fundamentais podem ser entendidos como aqueles indispensaveis ao cidaddo,
possuindo pretensdo universalista onde obrigam o Estado, num primeiro momento, a se abster
de interferir nas relacGes individuais, ou seja, sdo os chamados direitos negativos. Assim,
tém-se como exemplo a violacdo ao domicilio, pois é necessario que ele reconheca que 0s
seres humanos devem e precisam ter liberdade, privacidade e intimidade. Nao obstante, os
direitos fundamentais ndo séo exclusivos aos humanos, vale constar que tais direitos nédo
protegem apenas as pessoas de direito fisico, pois também asseguram protecdo as pessoas
juridicas, pode-se ter como exemplo pratico a inviolabilidade a privacidade.

Como exposto anteriormente, disserta Bertolo (2003), que a inviolabilidade de
domicilio é uma conquista materializada com a Magna Carta em 1215 que possui cunho
social, por meio de uma reclamacéo por parte dos bardes sobre os direitos do Jodo Sem Terra,
a partir desse momento o novo tipo de Estado Liberal ganhou lugar, haja vista que
anteriormente tinha-se o cenario de Estado Absoluto. E acrescenta que com o0
constitucionalismo ocidental, ocorrido no século XVIII, os direitos fundamentais comecaram
a ser inseridos no ordenamento juridico de cada pais e passaram a constar de instrumento no
Texto Maior de cada na¢édo, dando inicio aos ideais da Revolucdo Francesa.

Ao estudarmos a evolucdo dos direitos fundamentais, a doutrina estabeleceu, a priori,
trés geragdes desses direitos, de forma sucessiva (BERTOLO, 2003). Entretanto, com a
evolugdo da sociedade em correlagdo com o direito, os doutrinadores contemporéneos
apontam para o surgimento de uma quarta geracdo. Dessa forma, essa evolugdo ndo é uma
sucessdo de espécies de direitos, ou seja, uma ndo substitui a outra, hd um acréscimo de
direitos com as novas exigéncias do ser humano, ocorrendo assim, uma harmonia entre eles,
ou, como apontam algumas doutrinas, uma complementacgéo, e para entendé-los é necessario

relaciona-los com aqueles que fizeram parte do ordenamento juridico.
2.1 GERACOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
Com os direitos fundamentais de primeira geracdo, houve uma valoragdo do homem

diante do Estado, pois este trata-se dos direitos civis e politicos, ou seja, os direitos de

liberdade inseridos no ordenamento juridico. Sao reconhecidos como “direitos negativos” pois



garante a ndo intromissdo do Poder Publico na esfera intima de cada individuo. Os direitos
fundamentais de primeira geragéo sdo direitos de defesa, onde basicamente obrigam o Estado
a se manter inerte, ou seja, em vez de agir, deve afastar-se das relacdes individuais e abster-se
de interferir nas liberdades publicas. Fazem parte desses direitos, a liberdade de ir, vir e
permanecer, a inviolabilidade do domicilio e a liberdade de profissdo ou de associacdo.
Entretanto, somente com a Revolucdo Francesa que tais direitos foram considerados
universais ja que com a Magna Carta, somente, os bardes foram aquinhoados de direitos
(BERTOLO, 2003). Porém a inacdo do Poder Publico ndo foi suficiente para garantir o bem-
estar das pessoas, pois com a expansdo desses direitos, ocorreram também os abusos
praticados pelos agentes representantes do poder, violando o domicilio de seus suditos,
havendo assim, a necessidade de restringir a atuacdo estatal e a sociedade exigiu que fossem
estabelecidas normas juridicas para tal. Seguindo neste pensamento, entende-se que ao violar
o domicilio certamente os direitos de intimidade e privacidade de seus titulares também seréo
violados, a casa é o0 reduto das pessoas, e 0s assuntos e fatos tratados neste local somente
interessam aos moradores dela. Se os direitos de primeira geracdo aludem a abstencdo do
Estado, a inviolabilidade do domicilio quadra nessa geracéo de direitos (BERTOLO, 2003).

Apesar da conquista das liberdades publicas, estas ndo eram suficientes, pois de nada
adiantava assegurar a liberdade de iniciativa privada se os cidaddos ndo tinham condicgdes de
se manterem Vivos por seus proprios recursos, surgindo a necessidade de assegurar-lhes
outros direitos. Os direitos de segunda geracdo surgiram no final do século XIX e dominaram
0 século XX, trata-se de direitos sociais, econdmicos, culturais e coletivos, que foram
introduzidos no constitucionalismo das vérias formas de Estado social e referem-se a
igualdade de todos (BERTOLO, 2003). Esse direito, ao contrario do de primeira geracao,
impbe ao Estado o dever de agir, seja para promover ou garantir as condi¢fes materiais ou
juridicas de gozo efetivo desses bens juridicos fundamentais como também a protecdo dos
bens juridicos assegurados pelos mesmos bens fundamentais. Declarando que o Estado esta
obrigado a suprir necessidades vitais do homem e assim, realizar atividades que garantam o
exercicio de tais direitos, feito por meio da prestagdo de servi¢os, como por exemplo o direito
a seguridade social, saude, protecédo, habitacao, educacdo dentre outros.

Os direitos fundamentais de terceira geracdo estabelecem poderes de titularidade
coletiva atribuidos a todos os membros da sociedade, como a fraternidade e consagram o
principio da solidariedade, referem-se & coletividade, como género humano como valor

supremo, tais direitos podem ser exemplificados como os do consumidor ou do ambiente.



Assim, pode-se entender tais direitos como de significativo valor para sociedade, uma
vez que a titularidade e exercicio deles pertencem a coletividade. Desse modo, é resguardada
a protecdo desses direitos a todos os cidadaos por meio de acdo popular, cuja legitimidade ad
causam é do proprio cidaddo (BERTOLO, 2003).

Recentemente fora necessario o acréscimo da quarta geracdo de direitos fundamentais,
que, por sua vez, tém sua origem no desenvolvimento tecnol6gico dos paises, 0s quais com 0
intuito de obterem poder desenvolveram armas nucleares. Por se tratar de um mal que pGe em
risco a vida da sociedade universal, foi iniciado o processo de desarmamento nuclear, como
forma de preservagdo da humanidade.

Vale constar que somente se pode admitir como sendo direitos fundamentais de quarta
geracdo, se tratarmos de avancos da medicina, por exemplo a mudanca de sexo ou até mesmo
a democracia participativa em funcdo da utilizacdo dos avancos tecnoldgicos, ndo se

enquadrando nessa geragdo o casamento entre pessoas do mesmo sexo (BERTOLO, 2003).

2.2 CONSIDERACOES ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A sociedade adquire a cada momento histérico, novos direitos fundamentais. Assim,
vimos que as normas definidoras de direitos fundamentais tém eficicia e aplicabilidade
imediata, desse modo, com a promulgacdo da Constituicdo a entrada no domicilio somente
podera ocorrer nos casos previstos pelo Constituinte, pois o principio da inviolabilidade do
domicilio, ndo necessita de nenhuma legislacdo infraconstitucional para ter aplicabilidade e
apenas em um desses casos é indispensavel a participacdo do Judiciario para resolucdo dos
conflitos eventuais. Os direitos individuais, sejam eles individuais ou coletivos, séo relativos e
por esse motivo ndo podem ser utilizados como protecdo para pratica de atos ilicitos, nem tao
pouco como argumento para diminuir ou até mesmo evitar a responsabilidade civil ou penal
por atos criminosos, do contrario ndo seria possivel um Estado de Direito (BERTOLO, 2003).

Os limites dos direitos e garantias fundamentais se encontram no proprio texto
constitucional, e nenhuma norma constitucional possui valoragdo superior a outra, cabe ao
intérprete analisar separadamente 0s casos para que seja encontrado uma solucéo, afastando
temporariamente um principio em detrimento da valoragdo de outro, sem extingui-lo do
ordenamento juridico (BERTOLO, 2003). Essa coliséo entre os principios, prevista na propria
Constituicdo, ndo diz respeito a ineficacia do principio afastado, apenas 0 mesmo ndo €
aplicavel naquele momento, como nos casos de preservacdo ambiental, quando a populacéo

invade as reservas ambientais no intuito de ali, fixarem suas residéncias, neste caso, surge



uma colisdo de principios, onde se o intérprete entender que deve prevalecer a preservagao do
meio ambiente, a invasdo domiciliar ndo sera considerada infraconstitucional, porém se o
intérprete, reconhecer que o domicilio é inviolavel, e esse espaco for violado, sera
configurada a violacdo de domicilio, pois entende-se que ali € o espago indispensavel a
protecéo da privacidade de outrem. Somente se a invasdo ocorrer no estado considerado como
de flagrancia, que a mesma néo sera considerada inconstitucional, ndo se tratando desse caso,
a invasdo sO podera acontecer por determinacdo judicial, sem que haja ofensa ao principio
constitucional. Assim, se ndo existirem indicios, devera prevalecer o direito fundamental da
inviolabilidade do domicilio, entretanto, se existirem indicios suficientes a necessidade de
violacdo, caberad ao magistrado deferir a busca domiciliar (BERTOLO, 2003).

Isso posto, nota-se que a inviolabilidade do domicilio se trata de um direito
fundamental individual limitado e sua violacdo apenas ocorrera nas excecfes previstas na
Constituigéo.

Ao tratarmos da inviolabilidade do domicilio como principio constitucional ressalta-se
que eles sdo normas e estas compreendem 0s principios como regras que atuam
normativamente expressando valores fundamentais do ordenamento juridico, dando validade
as regras juridicas. Como supracitado acima, a Constituicdo € um sistema de principios que
sdo passiveis de conflitarem entre si, sobretudo quando se trata dos direitos fundamentais do
homem, onde para resolucéo, ndo ha uma regra especifica, sendo necessario uma analise caso
a caso para gue seja valorado um principio e afastado, temporariamente outro principio, sendo
nenhum principio possuindo validade absoluta sobre os demais.

A inviolabilidade de domicilio é um principio constitucional imperativo, devendo ser
obrigatoriamente respeitado ndo apenas pela sociedade como pelos agentes do Poder Publico,
seu descumprimento obriga aquele que o violou a reparar os danos moral e material causado
além de incorrer em sancdo penal (BERTOLO, 2003). Em se tratando de ente particular no
que se refere a reparacdo de dano por violacdo de domicilio, 0 mesmo sera responsabilizado
civilmente por eventuais danos causados a terceiros, se 0 agente for inimputavel, a
responsabilidade recai sobre seus devidos representantes legais. Se o domicilio for violado por
agente publico, o dano causado serd de responsabilidade do Estado, com direito de acdo

regressiva contra o causador dos danos se agiu com culpa ou dolo.



3 DELIMITACAO EPISTEMOLOGICA SOBRE O ESTUDO DO DOMICILIO NO
DIREITO BRASILEIRO

A principio, vé-se que o ordenamento juridico brasileiro, embora coeso e sistematico,
se subdivide em diferentes ramos do direito, cada qual com sua especificidade, abrangéncia e
area de aplicacdo, sempre em estrita obediéncia a constituicao.

Dessa forma, € possivel compreender que determinados institutos serdo diferentemente
abordados e conceituados, a depender do ramo do direito ora aplicado. Nesse sentido, €
possivel conceber a figura do domicilio sobre diferentes 6ticas, a saber: a do direito penal, do
direito constitucional e do direito civil.

Portanto, a fim de efetivamente compreender as mais diversas aplicacdes desse

instituto, é oportuno seu estudo respeitando as delimitacfes epistemoldgicas envolvidas.

3.1 DOMICILIO NO DIREITO PENAL

De acordo com o autor Mirabete (2000), o conceito de domicilio pode ser dado como
o de qualquer construcéo, aberta ou fechada, imdvel ou mével, de uso permanente ou ocupada
transitoriamente, ou seja, trata-se de “casa” e sua violagdo caracteriza crime previsto no art.
150 do Cdodigo Penal de 1940.A doutrina penal preocupou-se em proteger o lugar onde mora
alguém, ou seja, o lar, onde os individuos podem sossegar, se trata de um conceito amplo, e
contempla todo agquele ambiente onde se desenvolve a atividade familiar ou doméstica. Assim
sendo, diverge da expressao “domicilio” prevista no Direito Civil. De acordo com Hungria
(1956), domicilio para o direito civil é o lugar de residéncia com animo definitivo, o centro de
ocupacdes habituais ou o ponto central de negdcios, entretanto o direito penal, refere-se a
habitacdo particular, o local reservado a vida intima do individuo ou a sua atividade privada,
seja ela coincidente ou ndo com o disposto no ordenamento juridico civel. De certo, casa pode
ser qualquer compartimento fechado, inclusive quarto de hospital, gruta, motel ou hotel, pois
se trata de resguardar a privacidade e intimidade de seus ocupantes e assim sendo ha motivos
para salvaguardar todos os integrantes que gozam desta protecdo legal e sua violagdo, sem o
consentimento de seus ocupantes, caracteriza o delito de violacdo de domicilio (BERTOLO,
2003).

Nessa perspectiva, a norma penal ndo pune apenas a entrada clandestina em seus
aposentos, como também a permanéncia sem a vontade do dono, se 0 agente € convidado para

entrar na casa e um vez estando no interior penetrar voluntariamente em um dos cémodos,



pratica o delito de violagdo do domicilio (COSTA JUNIOR, 2000) ,pois parte-se da propicia
de que 0 mesmo recebeu autorizagcdo para entrar na casa e Nnao para percorrer em Seus
interiores, no momentos que as portas forem cerradas ao publico, o local passa a ser ambiente
privado e sua violagdo, salvo as exce¢des previstas no texto constitucional configura a invasao
de domicilio.

Nessa acepc¢do, para efeitos penais, casa ndo é apenas residéncia, ou seja, local fixo
que abriga um ou mais individuos, qualquer compartimento fechado onde alguma pessoa
exerce sua profissdo ou atividade laborativa (MIRABETE, 2001) é considerado casa e
também possui essa garantia constitucional. Entretanto, aqueles locais destinados a recepgéo
livre ao publico, como recepgdes de hotéis, ndo constituem domicilio e por isso ndo ha o que
se discutir a respeito da violagdo. Outro exemplo de domicilio inviolavel é o estabelecimento
comercial que servir de residéncia, neste caso, apenas quando ele estiver fechado ao publico
(MIRABETE, 2001). Ndo se considera, violacdo de domicilio, adentrar nas reparticdes
publicas, mesmo aquelas que possuem restri¢cbes de pessoas (BERTOLO, 2003) pois se trata
de bens destinados ao publico, sendo de uso especial.

Vale constar que, para o direito penal, as dependéncias da casa, desde que contenha
um obstaculo como delimitante (MALUF, 1985) também estdo amparadas pela protecdo
constitucional que diz respeito aos direitos de intimidade e privacidade. Tratando-se de
propriedade rural, a violagdo do domicilio se configura quando alguém adentra
clandestinamente no quintal da casa que servir de moradia, pois e refere ao local de
privacidade dos integrantes da mesma (MIRABETE, 2001). Contudo, se ndo ha interesse
juridico a ser preservado, ndo ha configuracdo deste crime, ou seja, se a casa estiver
desabitada, e for violada, como ndo ha integrantes ndo ha violacdo, porém, se ela for uma casa
de veraneio que sirva de habitacdo aos seus donos, mesmo ausentes, neste caso, considera-se
violacdo do domicilio (BERTOLO, 2003).

A violacdo do domicilio diz respeito ao dolo da conduta, este deve ser especifico, ou
seja, se a finalidade do agente ndo for a de violar o domicilio, ele serd punido por essa
conduta se considerada como delito (MIRABETE, 2001). Se um individuo adentrar numa
residéncia para praticar o crime de homicidio, este sera punido pelo crime que teve a intengédo
de cometer, seja ele tentado ou consumado. 1sso porque ndo se trata da propriedade, se assim
fosse, seria considerado crime a invasdo em casa desabitada, 0 que ndo é, entretanto ndo se
pode confundir a auséncia de moradores com desabitacdo, casa onde estdo ausentes 0s
moradores estdo protegidos pela inviolabilidade, no caso de conflito entre a vontade dos

integrantes da casa, se sobressai a vontade do chefe do lar.



Outra questdo importante é o domicilio das pessoas que invadem terreno alheio para o
fim de esbulho possessorio, que seria a posse tomada de forma injusta sem o emprego de
forca, nesse caso é necessario que se configure o dolo especifico com o intuito de assumir a
posse, agindo assim, o crime é configurado e possui efeito instantaneo (DELMANTO, 1981),
impedindo os agentes publicos de adentrarem no domicilio depois de algum tempo, caso
contrério, praticam o crime de violacdo de domicilio. Admite o Cédigo Civil, em seu art.
1.210 81°, que o possuidor esbulhado podera manter-se ou restituir-se por sua propria forga,
desde que o faca de imediato, porém uma vez que e fixe o domicilio dos invasores, também se
torna necessario preservar os direitos de intimidade dos mesmos, a menos que se trate de
situacdo de flagrancia, os agentes publicos e os proprietarios desses imoveis esbulhados ndo

poderdo adentrar no domicilio para retirar os invasores (BRASIL, 2002).

3.2 DOMICILIO NO DIREITO CONSTITUCIONAL

O constituinte brasileiro, reconhece que o conceito de casa é qualquer compartimento
privado onde alguém exerce profissdo ou atividade (CP, art. 150, § 4°, Il1). Assim sendo, 0s
agentes publicos s6 devem adentrar em uma residéncia com o devido consentimento do
morador, flagrante delito, prestacdo de socorro, casos de desastre ou mediante exibi¢do de
mandado judicial, devendo ser no periodo diurno como prevé a lei. E sua entrada, pode ser
efetuada tanto pelos agentes do poder publico como os particulares, desde que seja para
cumprir alguma atividade que se trata de excecdo a inviolabilidade de domicilio, prevista pela
legislacéo.

A expressao ‘“casa” abrange todos os tipos de edificios, at¢ mesmo as mais humildes
casinholas, e por isso o direito constitucional foi feliz em utilizar essa expressao, assim
protege um maior nimero de edificacdes, pois segundo o Cddigo Penal, casa seria todo local
onde ha habitacdo coletiva e aqueles onde se pode exercer profissdo ou atividade (BERTOLO,
2003).

Vale observar que, para o direito constitucional, nem todos os locais habitados sédo
considerados como casa, a exemplo as reparticdes publicas, as pessoas que adentram sem
serem devidamente anunciadas ndo praticam violacdo de domicilio, pois estes locais ndo séo
considerados domicilios, a celas presidiarias, apesar de ser reconhecida pelo direito Civil, ndo
sdo consideradas casas, pois 0 preso esta sobre protecdo do Estado- administracdo e o proprio

oferece a seguranga prisional que esses ambientes necessitam (BERTOLO, 2003).



A respeito do flagrante delito, sendo ele presumido pode ocasionar violagdo ao
domicilio, a excecdo se concentra nos casos de flagrante real, se existir davidas os policiais
devem evitar entrar nas residéncias sob pena de consumar o crime (BERTOLO, 2003).

Outrossim, o texto constitucional deixa claro o limite imposto ao cumprimento
mandado de busca e apreensdo, sendo este condicionado ao periodo do dia, definido em lei.
Desse modo, deve ser observado pelos agentes publicos no cumprimento das diligéncias, tal
condicdo, sob pena de incidir em crime de abuso de autoridade, nos termos da Lei n°
13.869/19.

Desse modo, para configuracdo de um status libertatis verdadeiramente fatico, faz-se
mister ndo apenas a garantia formal e material da inviolabilidade domiciliar, como também a
adocdo de condutas e normas que visem assegurar seu livre exercicio, fazendo valer os
principios e os direitos individuais e coletivos, consagrados na Carta Magna de 1988 (COSTA
JUNIOR, 2000).

4 DOS REQUISITOS DO MANDADO DE BUSCA E APREENSAO.

O cadigo de Processo Penal, conforme inteligéncia do artigo 240 § 1°, admite a busca
domiciliar nas hipoteses ali positivadas. Nesse interim, € uma imposicao legal a existéncia de
elementos concretos de convicgdo que fundamentem o adentramento nas residéncias, nédo
podendo admitir meras suspeitas isoladas. Desse modo, € imperioso que o0 mandado seja
especifico, devendo o juiz competente indicar se a pessoa ou a coisa procurada esteja
possivelmente no local em que a busca serd realizada (PERET, 2016).

Cabe destacar, contudo, que o juizo da autoridade judicial no tocante a legalidade e
legitimidade do mandado de busca e apreensdo deve ser realizado previamente, restando ao
magistrado auferir certas condi¢des, a saber: i) constatar fato gravoso de um delito ou crime
capaz de ensejar o presente recurso, se fazendo este indispensavel a instrucéo processual; ii) a
existéncia de graves indicios de culpabilidade do incriminado, perfazendo a referida
diligéncia como meio de corroborar uma presungdo existente lastreada em provas; iii)
existéncia de forte indicio de que a busca resultard na descoberta dos elementos de conviccéo
(ESPINOLA FILHO, 2000).

O autor Lopes destaca que a busca se distingui da apreensdo, citando “busca é medida
instrumental — meio de obtencdo da prova — que visa encontrar pessoas e coisas. E apreensao,
¢ medida uma cautelar probatoria, pois se destina a garantia da prova” (LOPES JUNIOR,

2016, p. 527).



Com isso, depreende-se que o mandado é dotado de uma natureza acautelatéria, se
caracterizando como meio de prova, por meio do qual se materializa mediante a presencga do
periculum in mora, ou seja, quando ha a necessidade de se evitar que elementos fundamentais
ao esclarecimento e elucidacdo de um crime sejam modificados ou desaparecam (CAPEZ,
2011). Portanto, impde-se que a autoridade judicial autorize a busca e apreensdo, sendo,
contudo, as provas que ndo estdo sob a égide dos direitos e garantias fundamentais a pessoa,
consagrados na Carta Constitucional de 1988, consideradas nulas.

Diante do exposto, 0 juiz deve observar a presenca de indicios fumus commissi delicti,
ou seja, a certeza de autoria do delito, ndo podendo autorizar que os agentes policiais violem
um determinado domicilio, baseado meramente em presuncdo. Isto é, as decisdes genéricas
sdo ilegais e incompativeis com o ordenamento juridico brasileiro, 0 mandado deve ser
justificavel e constar o endereco no qual a pessoa a ser presa reside, seu home, coisas, armas,
munigdes e instrumentos utilizados na prética de crime ou destinados a fim delituoso, bem
como deixar claro ao morador os motivos da diligéncia, em caso de ndo se lograr éxito na
busca da coisa ou pessoa procurada, sendo facultado, contudo a pessoa que sofreu a busca em
sua casa a exigéncia da ciéncia dos motivos da referida diligéncia, nos termos do art. 247 do
Codigo de Processo Penal, podendo, com isso, verificar eventual responsabilizacdo que
entender cabivel (PERET, 2016).

O autor Tavora (2016) felizmente tratou da utilizacdo do mandado, assegurando:

(...) apenas a autoridade judiciaria pode determinar a realiza¢do da busca processual
penal (art. 241, CPP, c/c part. 5°, XI, CF/1988). Nenhuma outra autoridade, inda que
investida de poderes excepcionais de investigacdo, podera expedir mandado de
busca. Ndo podem determinar a busca e apreensdo a autoridade policial (civil ou
militar); o presidente da comissdo parlamentar de inquérito; o Ministério publico.
Podem, entretanto, pedir restricdio ao direito fundamental ao poder judiciario
(TAVORA, 2016, p. 735).

Destaca-se, portanto, que o resultado negativo da diligéncia do mandado é indiferente
para anélise de sua legalidade, ela ndo necessita de éxito para ser legal.

Haja vista a importancia processual penal do mandado de busca e apreensdo, faz-se
fundamental sua correta e precisa aplicagdo por parte dos agentes publicos, como meio de
validacdo e eficacia da prova ora obtida, resultante dele. Dessa forma, depreende-se do artigo
243 do Cddigo de Processo Penal, os requisitos de validade intrinsecos ao mandado, que
devem ser cumpridos e observados por todos os agentes envolvidos, abrangendo desde a sua

origem até sua execucao, in verbis:

Art. 243. O mandado de busca devera:

I - indicar, 0 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 terd de sofré-la ou os sinais que a identifiquem;



I - mencionar o motivo e os fins da diligéncia;

111 - ser subscrito pelo escrivéo e assinado pela autoridade que o fizer expedir.

§ 1° Se houver ordem de prisdo, constara do proprio texto do mandado de busca.
§ 2° Ndo sera permitida a apreensao de documento em poder do defensor do
acusado, salvo quando constituir elemento do corpo de delito (BRASIL, 1941).

Assim, conforme aponta o referido diploma legal, sdo requisitos indispenséveis a
qualificacdo do mandado os requisitos supracitados, de forma que sua inobservancia pode vir
a ensejar a invalidade da diligéncia. Com isso, 0 mandado busca e apreensdo deve ser
especifico, sendo vedado ao magistrado a concessdo de mandado “em branco” ou que permita
em seu contetdo discricionariedade por parte dos agentes que vao executa-lo.

In casu, cabe destacar, também, que por expressa previsdo legal, deve constar
expressamente no mandado de busca ordem de prisdo, se for o caso. Ademais, segundo o art.
243 § 2° do Cddigo de Processo Penal, ndo se configura possivel a apreensdo de documentos
que estejam em posse do defensor do acusado, ressalvados os casos em que tal documento
constitua elemento do corpo de delito.

Portanto, vé-se que a inobservancia dos critérios legais, pode vir a ensejar a nulidade
da diligéncia ora realizada. Assim, o mandado de busca e apreensdo concentra-se em sua
finalidade e deve ser minuciosamente fundamentada, ndo cabe mera interpretacdo e presuncéo

fatica para deferimento do pedido, afastando de observar o dispositivo legal.

5 DO MANDADO DE BUSCA E APREENSAO COLETIVO E SUA
INCOSTITUCIONALIDADE

Conforme ja posto, o0 mandado de busca e apreensdo coletivo, apesar de ndo previsto
no ordenamento legal, deve ser respaldado em fatos, no qual apenas podera ser autorizado
quando auferido pela autoridade judicial que a solicitou, que no local proposto € possivel
constar a presenca de pessoas ou objetos associados a comprovacdo de préatica delituosa,
descartando meras suspeitas genéricas (CUNHA, 2019).

A medida deve ser baseada em fatos, e por isso ndo se admite legalmente, mandado de
busca e apreensdo coletivo, de modo que, 0s agentes policiais que assim agirem cometem o
crime de abuso de autoridade.

Por se tratar de uma medida que afronta diretamente os direitos de privacidade e
intimidade domiciliar previsto na Constituicdo Federal em vigor no pais, se configura como
injusta toda deciséo judicial que concederem permissdo ao adentramento no domicilio, exceto
nos casos referidos em lei, de autoridades representantes do Estado.

Desta forma, ressalta o Ministro do STJ Sebastido Reis Junior que:



A carta branca a policia é inadmissivel, devendo-se respeitar os direitos individuais.
A suspeita de que na comunidade existam criminosos e que crimes estejam sendo
praticados diariamente, por si s, ndo autoriza que toda e qualquer residéncia do
local seja objeto de busca e apreenséo (BRASIL, 2019).

Isso posto, parafraseando o art. 243 do Codigo de Processo Penal, entende-se de
fundamental importancia que o mandado seja dotado de requisitos legais, a saber: indicagdo
da casa; indicacdo do local; indicacdo da pessoa a ser apreendida. Dessa forma, devem ser
preenchidos tais requisito, a fim de validar o mesmo e prosseguir na diligéncia.

Nesse sentido, € o entendimento jurisprudencial do Tribunal Superior de Justica, em

recente julgamento acerca da presente tematica, sendo vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. APURACAO DE CRIMES
PRATICADOS EM COMUNIDADES DE FAVELAS. BUSCA E APREENSAO
EM RESIDENCIAS. DECLARAGAO 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 individualizagdo das medidas de apreensdo a serem cumpridas, o
gue 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 Constituicao
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 determinacgdo judicial.
Caracterizada a possibilidade concreta e iminente de ofensa ao direito
fundamental a inviolabilidade do domicilio. 2. Indispensavel que o0 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 acérddo impugnado e
declarar nula a decisdo que decretou a medida de busca e apreensdo coletiva,
genérica e indiscriminada contra os cidaddos e cidadds domiciliados nas
comunidades atingidas pelo ato coator (BRASIL, 2019, grifo nosso).

Logo, resta claro a ilegalidade do mandado de busca e apreensdo coletivos, uma vez
gue ndo encontra respaldo na legislacdo, nem tampouco no texto constitucional, a previsao de
um magistrado conceder um mandado que possa constranger domicilios dos individuos que
néo séo alvos da execucéo dele.

Destarte, € latente que 0 mandado de busca e apreensdo coletivo vai de contra as
disposicdes legais e, além disso, € inconstitucional, uma vez que contradiz o direito
fundamental de inviolabilidade do domicilio, amplamente consagrado na Carta Magna, resulta
no constrangimento de cidaddos inocentes e, também, conforme aponta a doutrina majoritaria,
tem por objeto a resguarda de um bem juridico inécuo.

Conforme os fatos supracitados, o mandando de busca e apreensdo necessitam ser
fundamentado e especifico, observando todos os requisitos expostos no art. 243 do Codigo de
Processo Penal. Porém ndo ha como o magistrado fundamentar o mandando coletivo, pois ele

sequer tem base textual para tal.



Nesse interim, adentrando-se em uma analise mais hermenéutica do texto
constitucional, vé-se a funcdo finalistica da residéncia, pautada no ideal originario do
constituinte, é de servir como base da intimidade do cidaddo. Dessa forma, tanto a Lei Maior
como as normas infraconstitucionais se dispuseram a dar relevante protecdo a tal instituto
juridico, de modo a permitir sua relativizacdo, porém, sobre estritas e expressas restricdes
(CAPEZ, 2011).

Nesse diapasdo, é possivel dirimir que 0 mandado de busca e apreensdo coletivo, além
de ser ilegal, é dotado de um carater inconstitucional, uma vez que fere os preceitos e normas
consagradas na Constituicdo (BOTTINI, 2019).

Ora, se estad expresso preceitos de suma importancia, que visam assegurar a intimidade
e o0 asilo do cidaddo, ndo é compreensivo que o magistrado, ao dissabor da Lei e do texto
constitucional, viole tais preceitos.

Em uma andlise fatica, tém-se o caso da relativizacdo errbnea de tais preceitos no
emblematico caso da intervencdo federal no Rio de Janeiro, que enfatizou uma realidade
mascarada do Brasil: sua desigualdade social. Dessa forma, as autoridades se revestiram da
tutela jurisdicional para violar o direito dos brasileiros, que mesmo pertencendo as classes
mais pobres a abastadas, sdo cidaddos e, por conseguinte, gozam de todos os direitos e
garantias que o Constituinte tanto enfatizou no texto, tdo claramente chamadas de clausulas
pétreas (BOTTINI, 2019).

De tal modo, é pendente majoritariamente a doutrina patria, conforme se depreende da
critica feita pelo doutrinador Tavora (2016, p. 737), “ndo se admite mandado genérico,
permitindo uma devassa geral na residéncia, o que simboliza verdadeiro abuso de autoridade,
ou mesmo mandado franqueado o ingresso em ndmero indeterminado de casas de um
complexo de favelas, ou de uma rua inteira”.

Portanto, resta clara a necessidade da tutela estatal no tocante a protecdo aos preceitos
consagrados na Constituicdo Federal, visando, com isso, assegurar os direitos e garantias do
cidadao, sobretudo em seu @mbito mais intimista, a saber: seu lar. Dessa forma, em que pese a
relativizagdo de tais direitos, os mesmos devem ser feitos sob a egide da lei e em estrita
consonancia com a constituicdo, a fim de resguardar o bem de todos e, mesmo assim, se fazer

cumprir a lei.



6 CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, a dignidade humana é um fundamento norte do Estado Democratico de
direito, assim sendo, o Estado deve a luz das garantias constitucionais proteger os direitos de
intimidade e privacidade, bem como a integridade fisica e moral de todos os individuos, sem
distingéo de raca, cor ou classe social, pois entende que o Estado existe em funcdo do homem
e ndo o contrario.

Destarte, depreende-se do presente estudo, a importancia do mandado de busca e
apreensdo no direito Processual Penal, a fim de em encontrar indicios de autoria e
materialidade como meio de prova, bastante importante para instru¢do processual, contudo,
ocorre a banalizacdo dessas medidas pois elas sdo realizadas em qualquer limite ou
circunstancia. Entretanto, em que pese o mandado de busca e apreensdo, tém se que 0 mesmo
ndo se aplica a0 mandado de busca e apreensdo coletivo, uma vez que, 0 mesmo sequer
encontra-se previsdo legal e além disso viola os preceitos da inviolabilidade do domicilio
consagrados na Constituicdo Federal, se tornando assim, inconstitucional.

A propria legislacdo, delimita de forma minuciosamente precisa os procedimentos
necessarios para que magistrado autorize o cumprimento de mandado, dentro do que se prevé
ser digno & moral e a dignidade humana. Todavia, fora observado ao decorrer das pesquisas
tedricas em questdo, um descumprimento da norma em infortinio das classes sociais menos
favorecidas, visto que sua aplicacdo ocorre em regra, nas comunidades carentes, favelas,
guetos e casebres, enquanto, nos bairros nobres, grandes mansdes e palacetes esta realidade
praticamente ndo existe, patenteando o viés limitador do Estado e a desigualdade social.

Assim sendo, nota-se que enquanto o mandando simples de busca e apreenséo, tém um
conjunto de regras, que se preocuparam com os direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo, a serem seguidas em comum acordo com o sistema juridico, que se relaciona
com os direitos de intimidade, vida privada, e dignidade da pessoa humana, ja 0 mandado de
busca coletivo ndo possui essa mesma previsdo legal, impedindo o juiz de conceber sua
realizacdo, do contrério estaria fazendo-o de forma genérica e marginalizadora, como fora
feito por exemplo, no citado caso da intervencédo federal no Rio de Janeiro, onde uma grande
parcela de individuos tiveram sua vida intima exposta sem consentimento e de forma injusta,
pois ndo estavam enquadrados nas condicGes legais do art. 243 do Cddigo de Processo Penal,
percebe-se e sua infracdo poderéa gerar consequéncias penais, civeis e administrativas, o que

ja fora supracitado ser ilegal.



Contudo, infelizmente ocorre a aplicabilidade do mandado de busca e apreensédo
coletivo, com a justificativa de serem colhidas provas suficientes para punir aqueles que
descumprem as normas penais, ou até mesmo realizar uma busca domiciliar de criminosos,
como forma de garantir a seguranca publica coletiva, sucede uma ofensa as garantias daqueles
que sdo inocentes e ainda assim, tém seu domicilio e, por conseguinte sua privacidade
violada.

Desse modo, levando-se em consideracdo os fatos postos, é possivel concluir que, em
que pese a legalidade e efetiva aplicacdo do mandado de busca e apreensdo, bem como sua
importancia como meio de prova na fase inicial da persecucdo penal, 0 mesmo ndo é
imputavel ao mandado de busca e apreensdo coletivo. Isso, pois, conforme entende a doutrina
e a jurisprudéncia patria, trata-se o mandado de busca e apreensdo coletivo de medida
coercitiva que ndo encontra guarida legal, sendo, ademais, contrario aos principios
consagrados na Carta Magna, uma vez que sua aplicacdo resulta em dano a dignidade da
pessoa humana, ofende os principios constitucionais da culpabilidade, viola direitos dos
inocentes e representa 0 meio dissimulado do Estado judicial para a criminalizacdo da
pobreza, que visam o etiquetamento dos individuos pobres desse pais.

Isso posto, 0 mandado de busca e apreensdo ndo devera ser de forma coletiva, e devera
ser minuciosamente observado pela autoridade judicial as normas de aplicabilidade prevista
no Cadigo de Processo Penal, desprendendo-se de meras suspeitas genéricas e obedecendo os
direitos fundamentais inclusive dos individuos mais pobres da sociedade que residem em
favelas brasileiras, as decisdes judiciais devem ser pautadas em circunstancias faticas tendo

em vista a superveniéncia do Estado democrético de Direito.
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