Click here to send your feedback

Printed with g=p joli

Agéncia de Noticias das Favelas

Quarta, 06 de Abril de 2011

Ana Paula Lomba

A (i)legalidade da busca e apreensao e
as operacoes policiais no Complexo do
Alemao e na Vila Cruzeiro — Estado de

Direito para quem.

Falar de Estado de Direito e pacificagdo de comuni-
dades carentes ndo € e, pela complexidade do tema,
ndo pode ser mesmo uma tarefa facil. Envolve ndo
sé politica criminal, como social. Contudo o objetivo
do presente artigo, que mais parece um defabafo,
é abordar a politica criminal empregada no Rio de
Janeiro, no que concerne as medidas excepcionais
utilizadas nas operacdes policiais que precedem
a pacificacdo de comunidades carentes. Com base
nos fatos ocorridos em algumas localidades como
0 Complexo do Alemado e a Vila Cruzeiro, far-se-a
uma analise acerca da legalidade das mesmas.

O Estado, ao realizar operagdes policiais ou “pacifi-
car comunidades”, ndo esta dispen sado de seguir as
regras previstas em lei para a investigacao e prisao
de cidadaos acusados do cometer delitos, ou seja,
qualquer medida que vise o combate a criminali-
dade deve ser praticada sempre, inexoravelmente
sempre, sob o manto da legalidade. Neste diapasao
a busca pessoal e a busca e apreensdo devem res-
peitar, da mesma forma que outros institutos, o
que prevéem a Constituicdo Federal e o Codigo de
Processo Penal.

Reza o artigo 5°, inciso XI da Constituicdo Federal: “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 deter-
minacdo judicial;”

“O preceito constitucional consagra a inviolabili-
dade de domicilio, direito fundamental enraizado
mundialmente”[1]. Contudo, a propria Constituicdo
estabelece excecOes a inviolabilidade de domicilio,
quais sejam: 1- durante o dia, por determinacao
judicial e 2 — durante o dia e a noite em caso de

flagrante delito (na forma do artigo 302 do Codigo
de Processo Penal). Os demais casos citados pela
Constituicdo ndo se aplicam ao processo penal[2].
A determinacdo judicial a que se refere o artigo
5°, inciso XI, consiste em um mandado de busca
domiciliar na forma dos artigos 240, 241, 242 e 243
do Codigo de Processo Penal.

Vale, ainda, esclarecer que, de acordo com o artigo
302 do Codigo de Processo Penal: “Considera-se em
flagrante delito quem: I - esta cometendo a infracao
penal; II — acaba de cometé-la; III — é perseguido,
logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir
ser autor da infracao; IV- é encontrado, logo apds,
com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele o autor da infracao.

No que concerne ao crime de trafico, tipificado no
artigo 33 da Lei 11.343/06, cabe aduzir que, nas for-
mas: expor a venda, ter em deposito, transportar,
trazer consigo e guardar[3] é delito permanente[4].
Nasinfragdes permanentes entende-se o agente em
flagrante delito enquanto ndo cessar a permanén-
cia[5], autorizando, desta forma, a entrada dos po-
liciais no domicilio de quem estiver cometendo tal
crime, para prendé-lo em flagrante delito, na forma
do artigo 302 do Coédigo de Processo Penal.

E notdrio que nas operacdes policiais supramen-
cionadas buscas domiciliares foram perpetradas
sem mandado judicial e, maioria dos casos, sem que
estivesse ocorrendo um flagrante delito no interior
dasresidéncias revistadas. Além disto, foram efetua-
das buscas pessoais em todos que transitavam nas
comunidades ditas “pacificadas” o que, apesar de
parte da doutrina entender encontrar fundamento
nos artigos 240, §2 e 244 do Codigo de Processo Penal,
serviu a meu ver, apenas para perpetuar o estigma
que pesa sobre aqueles que habitam as periferias,
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materializando a visdo preconceituosa de que todos
que circulam por aqueles becos e vielas sdo sus-
peitos. Note-se que a “fundada suspeita”, clausula
genérica, de conteudo vago e indeterminado, contida
no texto do artigo 240, paragrafo segundo do Codigo
de Processo Penal, heranca do autoritarismo de um
codigo datado de 1941, cria inadmissivel abertura
para o exercicio da autoridade por parte dos poli-
ciais, deixando espaco para a pratica de arbitrarie-
dades por parte dos mesmos. Todas essas medidas
vendo sendo legitimadas, lamentavelmente, por
uma pretensa necessidade de defesa social, liber-
dade de locomocdo e na famigerada paz social.

Advogar a tese de que ha um estado de flagrancia
abrangendo toda a comunidade que esta sendo alvo
da operacdo policial é um absurdo juridico, com fun-
damento no proprio conteudo da norma do artigo
302 do Codigo de Processo Penal, que por se tratar
de restricdo a direito fundamental - liberdade de
ir e vir — € taxativa, ndo permitindo interpretacdo
de carater extensivo. Sera admissivel imaginar-se
que todos moradores estavam em uma situacao de
flagrancia, descrita pelo citado artigo 302 do Cadi-
go de Processo Penal? Nao estarao os governantes
agindo como se a situagdo autorizasse uma espeécie
de excecdo?

As noticias divulgadas pelos meios de comunicacao
sdo altamente preocupantes aos olhos daqueles que
conhecam minimamente a Constituicdo Federal.
Defender a aplicacdo de medidas excepcionais fora
das hipodteses previstas em lei, legitimando-as com
o discurso do combate a criminalidade que ameaca
gravemente a defesa social e a ordem publica signi-
fica, com a devida vénia das autoridades, mas sem
hipocrisia, fazer uma perigosa excecdo a legalidade,
0 que, em verdade significa uma exceg¢do ao pro-
prio Estado de Direito, porque para este submissao
a lei significa acatamento a regras anteriormente
estabelecidas][6].

Nunca é demais lembrar que foi em nome da defesa
da ordem publica que centenas de “subversivos”,
nominados inimigos publicos a época da ditadura

militar, foram torturados e mortos. Nao ha exagero
algum na comparacdo, pois para muitos a ameaga da
modernidade é a criminalidade que vem da perife-
ria, materializada naqueles jovens pobres acusados
de associarem-se para comercializar drogas ilicitas,
tendo chegado ao apice lamentavel de receber o
rotulo de crime organizado. E na guerra contra o
crime vale tudo.

Este discurso de defesa social que elege inimigos
publicos, verdadeiras encarnag¢des do mal, legiti-
mando acdes policiais dissociadas do que prevé a
propria lei é uma perigosa armadilha: ndo existe
defesa social, tampouco clamor publico que possa
legitimar a ilegalidade. Vale relembrar que o AI5
foi instituido justamente para preservar a ordem
e a seguranca, em nome da defesa social pretensa-
mente comprometida por um processo subversivo
revolucionario.

Buscas domiciliares ndo podem ser efetuadas fora
das hipoteses previstas em lei, carecendo, portanto,
de determinacdo judicial (exceto em caso de fla-
grante delito), devendo o mandado indicar, o mais
precisamente possivel, a casa em que sera reali-
zada a diligéncia. Assim, ndo ha em que se falar na
possibilidade de um mandado de busca coletivo ou
genérico, consistente em uma autorizacdo para que
aautoridade policial ingresse em numero indetermi-
nado de residéncias em determinadaslocalidades,
pois haveria uma cristalina viola¢do, ndo s a invio-
labilidade de domicilio, bem como a legalidade[7].

Abusca domiciliar é uma grave violacao de direitos
fundamentais, devendo portanto limitar-se rigoro-
samente a forma legal para estar legitimada. “Em
se tratando de direito processual penal, e conse-
quente restricdo de direitos fundamentais, como
é a (in)violabilidade da casa, a forma é garantia
inarredavel”[8].

Excecdes s6 podem ser aplicadas em consonancia
com a previsao legal. A excecdo a inviolabilidade de
domicilio, prevista em lei, exige o estado de flagra-
ncia e mandado de busca e apreensao. Fora disto
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a Constituicdo Federal s6 admite a supressado desta
garantia constitucional nas hipdteses previstas em
seus artigos 136 e seguintes, trazendo o Estado de
Defesa e do Estado de sitio. O 1? decretado pelo
Presidente da Republica, apds solicitados pareceres
dos Conselhos da Republica e da Defesa Nacional e
osegundo, igualmente decretado pelo Presidente da
Republica, necessitando, contudo, de autorizagdo
do Congresso Nacional[9], hipOteses inocorrentes
no Rio de Janeiro. Contudo, quando o tema é favela,
parece-me que em nosso Estado tudo é permitido,
como se pudesse existir locais onde a excecdo é
regra e esta ndo carece de autorizacao judicial e
previsdo legal.

Medidas excepcionais que restringem direitos e
garantias fundamentais aplicadas em desacordo
com a previsdo legal, contando com o aval dos go-
vernantes sdo caracteristicas tipicas de um Estado
de Policia — aquele que é regido pela decisdo dos
governantes[10] — e ndo de um Estado de Direito.
A aplicacdo de tais medidas demonstra, cristalina-
mente, o enfraquecimento do Estado de Direito com
o consequente fortalecimento do Estado de Policia.

No momento que os governantes autorizam a au-
toridade policial a agir fora da legalidade, além de
suprimir direitos e garantias fundamentais, abre
espaco para a arbitrariedade. Porque o ato que ndo
esta sob o manto dalegalidade é arbitrario. Nao foi
por menos que foram denunciados furtos, torturas
e diversas outras barbaridades, pelos moradores. A
titulo de exemplo vale destacar: denuncia de furto
na Vila Cruzeiro, feita por um pastor[11], de dano
ao patrimonio, de ameaca e constrangimento ilegal
[12]. Sem falar nas atuais denuncias de confisco
ilegal de bens realizados por policiais[13].

O agente da lei burla a lei, faz tabula rasa de di-
reitos previstos na Lei Maior, em nome da lei, da
paz social e da liberdade de ir e vir. Contudo, nao
existe defesa social quando se burla a lei. O direito
de um é o direito de todos, ndo existe o direito do
preso, do acusado ou do suspeito, 0 que existe €
o0 direito e esse € de todos. Convenhamos: quem

burla a lei para perpetrar uma busca domiciliar
sem respeitar os ditames legais, pode burlar a lei
para apreender ilegalmente armas, entorpecentes,
dinheiro ou, até mesmo, torturar pessoas em busca
de supostos foragidos. Quando o ato que deveria
ser legal, sai da esfera da legalidade adentra a da
arbitrariedade e, por mais, que a moralidade pese
a consciéncia de muitos para aduzir que burlar a
lei para investigar é completamente diferente de
burlar a lei para praticar um ilicito, atrever-me-ei
a afirmar que ndo ha diferenca. Concordar com
tais medidas significa compactuar com uma poli-
tica criminal totalmente dissociada do que prevé a
Carta Constitucional, que, além de tudo, seleciona
sua clientela na camada miseravel da populacao.

Medidas excepcionais, que restringem direitos e
garantias fundamentais, carecem de autorizacao
legal e devem seguir, de modo inarredavel, a forma
prescrita em lei, simplesmente porque vivemos em
um Estado Social Constitucional Democratico de
Direito. “Em qualquer tipo de poder politico institu-
cionalizado em forma de estado, o estado de direito
e o de policia coexistem e lutam, como ingredientes
que se combinam através de medidas diversas e de
modo instavel e dindmico”[14]. O que ndo pode
ocorrer é a permanéncia de um estado de policia
decretado tacitamente em certos bairros ou fave-
las, nos quais direitos e garantias fundamentais sdo
suprimidos indiscriminadamente e sem qualquer
baselegal, com o aval dos governantes de um Estado
Social Constitucional Democratico de Direito.

O que deve ser repensado € o tipo de Estado que
queremos e o que temos. O Estado de Direito acata
as regras anteriormente estabelecidas[15], ndo to-
lera arbitrariedades, mesmo que o preco a pagar
seja um culpado absolvido, uma busca e apreensao
legal frustrada ou uma prisao ndo realizada. Porque
isto é Democracia.
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