ESMAT

L@EVDSTA

2l

BUSCA PESSOAL NO POLICAMENTO PREVENTIVO
E REPRESSIVO. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E
STANDARDS PROBATORIOS AUTORIZADORES

PERSONAL SEARCH IN PREVENTIVE AND REPRESSIVE POLICING.
CONSTITUTIONAL FOUNDATION AND AUTHORIZIGN EVIDENCE STANDARDS

Leticia Lemgruber

Doutoranda em Direitos Fundamentais (FDV/ES). Mestra em Direito Processual (UFES/ES).
Promotora de Justica no Ministério Plblico do Estado do Espirito Santo. Orcid: https://orcid.
org/0000-0001-9574-2290. E-mail: leticialemgruber@hotmail.com.

Américo Bedé Freire Junior

Doutor e Mestre em Direitos Fundamentais (FDV/ES). Professor do Programa de Mestrado
e Doutorado da Faculdade de Direito de Vitéria (FDV/ES). Coordenador do Grupo de Pes-
quisa Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional da FDV/ES. Juiz Federal. Orcid: https://orcid.
org/0000-0003-0128-8790. E-mail: bede@jfes.jus.br.

RESUMO

A busca pessoal é utilizada como medida de policiamento preventivo e repressivo.
Decisdes do Superior Tribunal de Justica limitaram sua legitimidade a finalidade
probatéria e restringiram as hipdteses caracterizadoras da fundada suspeita ap-
tas a motivar a busca. Por meio do emprego de metodologia dedutiva, pesquisa
bibliogréfica e jurisprudencial, a pesquisa pretende investigar se a busca pessoal
como medida de policia preventiva é constitucional; se ha coeréncia nos julgados
do Superior Tribunal de Justica e se é possivel sugerir elementos objetivos que
preencham o standard probatério de fundada suspeita exigido pelo Cédigo de
Processo Penal. Objetivos: |. Analisar a constitucionalidade da busca pessoal como
medida policial preventiva. 2. Identificar os principais julgados dos Tribunais Supe-
riores sobre a busca pessoal. 3. Sugerir elementos objetivos que preencham o
standard probatério de fundada suspeita exigido pelo Cédigo de Processo Penal. A
conclusdo é a de que a busca pessoal é ferramenta importante para concretizacao
do direito fundamental a seguranca publica e encontra respaldo constitucional para
ser utilizada no ambito preventivo e repressivo. Os fatores situacionais de atitude
suspeita, taxas criminais e caracteristicas do ambiente preenchem o standard pro-
batério exigido pelo Cédigo de Processo Penal.
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ABSTRACT

The personal serch is used as a preventive and repressive policing measure. De-
cisions of the Superior Court of Justice limited its legitimacy to the envidentiary
purpose and restricted the hypotheses characterizing the well-founded suspicion
capable of motivating the Search. Through the use of deductive methodology,
bibliographic and jurisprudential research, the reserach intends to investigate whe-
ther the personal search as a preventive police measure it is constitutional; if there
is consistency in the judgments of the Superior Court of Justice and if it is possible
to suggest objective elements that fulfill the evidentiary standard of well-founded
suspicion required by the Code of Criminal Procedure. Objectives: |. To analy-
ze the constitutionality of the personal search as a preventive police measure.
2. ldentify the main judgments of the Superior Courts on the personal search.
3. Suggest objective elements that fulfill the evidentiary standard of well-founded
suspicion required by the Criminal Procedure Code. The conclusion is that the
personal search is na importante tool for the realization of the fundamental right
to public security and finds constitutional support to be used in the preventive and
repressive scope. The situational factors of suspicious attitude, criminal rates and
characteristics of the environment fulfill the evidentiary standard required by the
Criminal Procedure Code.

Keywords: Personal Search. Well-Founded Suspicion Security Fundamental Right
Constitutional Protection.

I INTRODUCAO

A busca pessoal assume diversas facetas e ocorre rotineiramente, seja em
situagdes desacompanhadas de suspeitas de irregularidade, seja diante da prati-
ca de crimes. Basta lembrar as buscas pessoais realizadas nos acessos a estadios
de futebol, nos aeroportos, em espetaculos, em fiscalizacdo de estabelecimentos
publicos ou abertos ao publico e em blitz de transito, por exemplo. E, ainda, em
individuos com suspeita de estarem portando armas de fogo ou substancias en-
torpecentes.

O estudo acerca de quais exigéncias devem ser preenchidas para admissao
da busca pessoal passa, portanto, pela andlise de sua utilizacio com objetivo de
prevencao e afastamento de situagdes de perigo, além do seu usual manejo como
medida processual probatéria, na investigacdo de crimes.
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O debate se insere, ainda, em um contexto maior que envolve a compati-
bilizacdo do dever de o Estado prestar a seguranca publica e punir crimes, para
assegurar a paz social e promover justica, e da necessidade de respeitar os direitos
fundamentais individuais de liberdade e privacidade, diminuindo-se o arbitrio e
abuso estatal. Ou seja, prevenir e desvendar crimes, e defender e garantir direitos
e liberdades fundamentais dos individuos.

No Brasil, o Cédigo de Processo Penal exige fundada suspeita de posse de
corpo de delito para admissao da busca pessoal, o que ¢ utilizado por parte da
doutrina para fundamentar sua natureza juridica exclusiva de medida processual
probatdria, com a consequente proibicdo de sua pratica enquanto medida de po-
licia preventiva.

O Superior Tribunal de Justica, na tentativa de densificar o conceito de fun-
dada suspeita, possui julgados conflitantes sobre quais atitudes e situacdes faticas
configurariam fundada suspeita para validar a busca pessoal. Por exemplo, ora se
reconhece que o nervosismo do acusado ao avistar os policiais, por si sé, autoriza
a medida, ora se reconhece que a abordagem é ilicita, mesmo aparentando o acu-
sado nervosismo, estando em local de tréfico de drogas e tentando fugir da policia.

Esse cendrio repercute na inseguranca dos atores do sistema de justica e tam-
bém dos cidadaos em geral, no sentido de saber, previamente, quais situagdes au-
torizam, ou ndo, a busca pessoal, o que justifica a importancia do estudo do tema.

Objetiva-se, nesta pesquisa, investigar se a busca pessoal como medida de
policia preventiva encontra fundamento constitucional que objetiva garantir o in-
teresse publico na concretizagdo do direito humano fundamental a seguranca ao
tempo em que assegura o direito a liberdade e privacidade. Ainda, se hd coeréncia
no tratamento da matéria nos julgados do Superior Tribunal de Justica e se é possi-
vel sugerir elementos objetivos com base no elemento situacional que preencham
o standard probatdrio de fundada suspeita exigido pelo Cédigo de Processo Penal.

A hipdtese € a de que a busca pessoal tem natureza juridica de medida ins-
trumental, é ferramenta importante para concretizagdo do direito fundamental a
seguranca pUblica e encontra fundamento constitucional para execugdo preventiva
e repressiva. Os fatores situacionais de atitude suspeita, taxas criminais e caracte-
risticas do ambiente preenchem o standard probatério de fundada suspeita exigido
pelo Cédigo de Processo Penal e sdo aptos a fundamentar a tomada de decisdo do
policial pela abordagem.
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2 CONSTITUCIONALIDADE DA BUSCA PESSOAL COMO MEDI-
DA DE POLICIA PREVENTIVA

O primeiro ponto a ser respondido ¢ se existe um direito fundamental de
nao ser abordado, se a Constituicio Federal exigiu decisdo judicial para busca pes-
soal, se restringiu sua finalidade enquanto instrumento probatdrio, na investigacao
de crimes, ou se existe permissao constitucional para realizacdo de busca pessoal
enquanto medida de policia preventiva.

A andlise da busca pessoal ha de ser feita a partir da opcao principioldgica
da Constituigdo Federal. O Brasil ¢ um Estado Democrético de Direito (artigo 1°
da CF). Estado Democrético no sentido de que o método de decisdo confere a
maioria a legitimacao para decidir. E Estado de Direito no sentido de que os direi-
tos fundamentais sdo limites e vinculos a democracia politica da maioria.

A democracia enquanto método de producgdo das decisdes (normas de com-
peténcia e normas procedimentais que garantem a expressao da vontade popular)
evidenciou que o consenso majoritario ndo ¢ garantia suficiente da qualidade de
um sistema politico. Isso ficou claro com o nazismo e o fascismo, que chegaram ao
poder por meio das eleicdes e produziram tantos horrores. Evidenciou-se, com
isso, a necessidade de se atrelar a democracia aos direitos fundamentais, e os sis-
temas politicos evolufram para a constitucionalizagdo rigida dos direitos fundamen-
tais. A Constituicdo, enquanto pacto social, exige um aspecto formal e também
um aspecto substancial na produgao dos direitos. As normas constitucionais rigidas
garantem os direitos fundamentais e subordinam os poderes. Elas sdo pactos ju-
ridicos de convivéncia que estabelecem o nexo imperioso entre a democracia e
os direitos fundamentais, no sentido de que a democracia consiste exatamente na
realizacdo dos direitos fundamentais.

E a realizacdo dos direitos fundamentais ocorre em muitas dimensdes, na di-
mensao politica, civil, liberal, social, que se realizam pela garantia desses direitos
e se conectam entre si. Por meio da garantia desses direitos se produz um sen-
timento de pertencimento e igualdade entre os cidaddos (FERRAJOLI, 2012, p.
81). A razdo de ser da Constituicdo, enquanto pacto social, € garantir os direitos
fundamentais, o que €, também, a prépria razao de ser da unidade de um povo.

Esse paradigma garantista do Estado de Direito alcanca os direitos de liberda-
de, os direitos sociais, o poder publico e os poderes privados. A ideia de contraste
do poder estatal com os direitos fundamentais, de garantias negativas, de proibicao
de lesdo, evoluiu para uma ideia de Estado promotor dos direitos fundamentais. E,
nesse aspecto, tanto os direitos de liberdade quanto os direitos sociais demandam
limites e proibicdes de lesdo, bem como obrigacdes de prestacdes (CARBONELL,
2005, p. 171-210). As diversas dimensdes do garantismo, na vertente dos direi-
tos politicos, civis, liberais e sociais, “convergem e se reforcam reciprocamente”,
dando lugar “a uma fecunda sinergia”. Sao condi¢des necessdrias da democracia,
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que proporcionam uma convivéncia pacifica (FERRAJOLI, 2012, p. 94). Ou seja,
a razdo mesma da existéncia do Estado ¢ garantir a vida digna dos cidadaos, e isso
ocorre pelo exercicio de variados direitos (vida, liberdade, igualdade, seguranca,
direitos politicos), que se complementam, alguns até mesmo como condigdo ne-
cessaria da efetividade de outros.

Por isso, o estudo da busca pessoal deve ser balizado a partir da diretriz dos
direitos fundamentais, compreendidos de forma global, em todas as dimensdes
que um Estado garantista deve atuar enquanto ator da satisfagdo dos direitos, e
nao exclusivamente sob o prisma dos direitos de liberdade ante o Estado.

Nao nos parece ideal estudar a busca pessoal a partir de uma premissa da
contraposicao de um “Estado de Policia” a um “Estado de Direito em sentido estri-
to”, no qual este Ultimo viabilizaria um sistema de liberdade méxima, e o primeiro
deixaria ao aplicador das normas a definicdo de sua esfera de atuacdo, em uma
espécie de cheque em branco para o exercicio do poder estatal (WANDERLEY,
2017, p. 21 e 28).

Em uma perspectiva global, a Constituicio Federal garante o direito funda-
mental a privacidade, assegurando, no inciso X do artigo 5°, a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada. Esse direito abrange tanto uma perspectiva de decidir
sobre si com autonomia, de se autorrepresentar, mesmo de forma diferente dos
demais, quanto uma perspectiva de nao ser incomodado, de “ser deixado em paz”
(FERRAZ JUNIOR, 1993, p. 439-459; WARREN; BRANDEIS, 1890, p. 193-220).

Assegura a Constituicdo Federal, também, o direito fundamental a seguranca,
no Predmbulo, no artigo 5°, caput; no artigo 6°, caput; e no artigo |44, que esta-
belece ser ela dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, exercida para
a preservagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio.

A seguranga inaugurou o rol dos direitos individuais e coletivos (caput do art.
5° da CF) exatamente por ser um dos meios que garante muitos outros direitos
indicados na Constituicdo Federal (ALONSO; MENDONCA, 2014, p. 164; SAN-
TOS, 2006, p. 95). Ainda que a liberdade seja “a primeira das segurancas” (VA-
LENTE, 2014, p. 109), ela é uma circunstancia natural, ndo é gerada pelo Estado,
ja a seguranca foi uma tarefa imposta ao Estado, que se apresenta como condicdo
da possibilidade da liberdade (HENZ, 2017, p. 151-175).

Ela é predominantemente um direito difuso, pois representa o interesse na
preservacdo da incolumidade das pessoas, na protecdo de suas propriedades —
componente importante para protecao da dignidade humana — e na manutencio
da ordem e preservacao da harmonia social (SANTIN, 2013, p. 45-48).

A sua dinamica abrange atividades de vigilancia, prevencao e repressdo de
condutas delituosas (SILVA, 2002, p. 754). Seu espectro de abrangéncia alcanca
medidas de protecdo amplas, enquanto “seguranga organico-institucional”, que
vao do resguardo dos elementos de existéncia do Estado — povo, territério e
soberania — até seus principios e objetivos constitutivos. Até mesmo em razdo
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dessa abrangéncia, sao muitos os objetos de protecao e as possibilidades de lesao,
que demandam formas de tutelas especificas, falando-se em “modalidades de se-
guranca” (juridica, social, do trabalho, da intimidade, do domicilio, nacional e do
territério, seguranga publica) (JUNIOR, 2018, p. 47-62).

Cumeprir postulados garantistas envolve ndo apenas proteger direitos fun-
damentais individuais diante do Estado opressor, mas também um equilibrio na
protecdo de todos os direitos e deveres fundamentais expressos na Constituicio
Federal (individuais — até os das vitimas de crimes — e coletivos). E o dever de pres-
tar a seguranca abrange tanto evitar que condutas criminosas atinjam direitos de
terceiros quanto apurar e punir os atos ilicitos praticados. Essas atividades implicam
restricio de direitos fundamentais individuais, quando necessérios, adequados e
proporcionais. Isso também ¢ garantismo (FISCHER, 2019, p. 163-187).

A liberdade e a seguranca ndo sdo fatores excludentes. Existe entre elas uma
implicacido de complementaridade. O excesso de seguranca suprime a liberdade,
e a total liberdade suprime a seguranca. Afinal, “para que haja a liberdade é indis-
pensavel um minimo de seguranga, visto que a auséncia do controle dos riscos
que pesam sobre a existéncia humana acaba por frustrar qualquer tentativa de
decidir ou agir segundo a prépria determinacao” (HENZ, 2017, p. 168).

Evidenciado que a seguranca é um direito fundamental, um dos pilares dos
outros direitos fundamentais do ser humano, a qual pode ser lesionada de diversas
formas; por isso, sua tutela demanda acdes estatais variadas, costuma-se dividir
a agdo estatal nessa area em atividade preventiva e repressiva. A primeira teria
por objetivo “impedir acdes antissociais e a segunda punir infratores”, sendo que
ambas visam impedir que “comportamento individual cause prejuizos maiores a
coletividade” (DI PIETRO, 2003, p. | 13).

No ambito da atividade de vigilancia e de prevencio, existe um poder-dever
estatal inerente aos 6rgaos estatais para bem desempenharem essa finalidade de
prestar a seguranca de forma preventiva (manter a ordem publica, prevenir delitos
e atos antissociais). A Policia Federal e a Receita Federal, por exemplo, realizam
buscas rotineiras nos aeroportos e alfindegas. As Guardas Municipais realizam blitz
no transito, que abrangem buscas veiculares. Nas unidades penitenciérias, os vi-
sitantes passam usualmente por revistas mecanicas. Embarcacdes sdo vistoriadas,
especialmente quando trafegam em unidades de preservagdo. Os torcedores sao
submetidos & revista pessoal para ingresso em estadios (neste caso, com funda-
mento no art. | 3-A, Ill, da Lei 10.671, de 2003).

Para o que interessa a este artigo, a abordagem e a busca pessoal preventiva
encontram fundamento na necessidade de garantir o direito fundamental a segu-
ranga publica (caput do art.5° da CF) e na preservacdo da ordem publica (art. | 44,
5° da CF). Essa ferramenta (busca pessoal no policiamento preventivo) ndo se
confunde com a busca pessoal de natureza cautelar, regulamentada no Cédigo
de Processo Penal. A atividade preventiva ndo tem escopo processual, seus fins
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“sao de vigilancia ou de seguranga e ndo se destinam a procurar coisas relativas ao
delito” cometido, conhecido ou suspeito. Para “garantir a paz publica, os érgaos da
policia podem efetuar busca administrativa, sem qualquer conotacdo processual”’
(PITOMBO, 2005, p. I55).

Ou seja, ela ndo tem por finalidade obter prova de um crime e é executada
independentemente de evidéncias ou fundadas suspeitas da posse de elementos
que constituam corpo de delito. Caso o resultado da busca pessoal revele um
ilicito, seu resultado ird originar atos processuais relevantes (apreensao de objetos
ilicitos, prisdo em flagrante, dentre outras medidas).

O ideal é que houvesse um regramento legal, no Brasil, da busca pessoal
na atividade de policiamento preventivo, fixando as possibilidades de busca, as
exigéncias para sua operacionalizacdo (como, por exemplo, implementacdo de
cdmeras filmadoras nos uniformes policiais), mecanismos de sindicabilidade da
abordagem e puni¢des para o desatendimento da lei.

A auséncia desse regramento, entretanto, ndo torna ilegitima ou ilicita a busca
pessoal, sob pena de se inviabilizar a funcdo estatal de seguranca e a garantia do
direito fundamental a seguranca publica'.

Para além de inviabilizar o poder-dever de seguranca por parte do Estado, a
proibicdo de abordagens e buscas pessoais, num contexto de policiamento pre-
ventivo, geraria um efeito de absoluta inseguranca, ja& que prevaleceria a lei do
mais forte.

As intervencdes policiais preventivas, portanto, para garantir a ordem e a se-
guranca, ndo sdo ameagas a liberdade, privacidade e diferenca. Nao representam
medidas despdticas que exploram o medo da populacdo para implementar a disci-
plina, em um Estado policial. Prestar seguranca preventiva, pela implementaco de
buscas pessoais, realizadas de forma respeitosa e com urbanidade, é, ao contrario,
atividade estatal que encontra respaldo na Constituicdo Federal. Nao pode ser ta-
chada de direito penal preventivo ou direito penal de riscos, nem com antecipagdo
do momento da intervencdo penal, a partir da repressao de atos preparatérios.

Os proéprios conceitos sobre policiamento preventivo e repressivo estao rece-
bendo uma revisdo, com sugestéo, por parte da doutrina, de novas classificagdes,
diante da necessidade de proatividade da policia preventiva e da policia investi-
gativa na luta contra o crime, com antecipacao de suas acoes na prevencao de

| Em sentido contrario, GRECO (2018, p. 35-47) defende, com respaldo no art.5°, Il, da CF
o fortalecimento da reserva de lei prévia, disciplinando de forma clara, com limites materiais e
procedimentais, as medidas utilizadas pelas policias, por configurarem intervencdo em direito
fundamental, compreendido, em primeiro lugar, como direito de defesa contra o Estado. Além
das normas de competéncia (distribuicdo interna de tarefas entre os drgdos estatais), séo im-
prescindiveis normas de autorizagdo especfficas descrevendo os meios concretos que os 6rgaos
utilizardo para cumprir as funcdes que lhes sdo atribuidas, ou seja, quais instrumentos de inves-

tigagdo podem ser utilizados, em que circunstancias e como.
REVISTA ESMAT
ANO 14-neosll | B3
Pag 147-170 | JUL. A DEZ. 2022



BEVISTA

ESMAT LETICIA LEMGRUBER / AMERICO BEDE FREIRE JUNIOR

perigos e recolhimento de provas (COSTA ANDRADE, 2009, p. 129). Ao lado
das medidas repressivas ja adotadas, sdo permitidas providéncias para perseguicao
futura de crime (recolhimento de provas de crimes possiveis e provaveis de serem
praticados) e combate preventivo ao crime (medidas para afastar perigos de cri-
mes possiveis, antes da ocorréncia do perigo concreto), como, por exemplo, uso
de videovigilancia como prova de crime. Nesse sentido, o processo penal também
esta comprometido com as tarefas de prevencio, com conhecimento de condutas
atuais e futuras, com atividades que impegam crimes, além daquelas voltadas a
descoberta de seus elementos, com produgdo de “atos provisérios por intermé-
dio da indagacdo, busca, recolha e constatacdo” (SANTOS, 2011, p. 103-131).

N&o existe, portanto, direito fundamental de ndo ser abordado. E a Consti-
tuicdo Federal ndo exigiu mandado judicial para busca pessoal (exigiu para busca
domiciliar, art. 5°, XI), nem a restringiu como meio de prova, a ser utilizada exclu-
sivamente a partir da prética ou suspeita de crimes.

O desafio é operacionalizar essa importante ferramenta de policiamento pre-
ventivo na auséncia de um regramento legal que impeca sua utilizacdo enquanto
pratica que reproduz preconceitos estruturais, estigmatizacdo de grupos margina-
lizados por critérios subjetivos, a partir de juizos discriciondrios de cada policial.

Mas o que esse desafio deve ensejar ndo ¢ a vedacdo absoluta da utilizacdo
dessa ferramenta, como alguns julgados parecem fazé-lo, sob pena de tornar man-
ca a funcio estatal de garantir o direito fundamental a seguranca publica. O que
ele deve ensejar sdo esforgos para o aperfeicoamento da ferramenta, de forma a
torna-la aderente as garantias constitucionais. Por parte da doutrina, pelo estudo
dos direitos fundamentais envolvidos, de como outros paises enfrentam a tema-
tica, e com a sugestdo de critérios para o planejamento e execugdo dessa ferra-
menta. Por parte dos drgdos de seguranca, com a realizacdo de levantamentos
que abranjam questdes politicas, culturais, taxas de criminalidade, informacdes re-
cebidas dos 6rgdos de inteligéncia, para desenvolvimento de manuais, confeccao
de critérios de valoracdo objetiva que justifiquem as abordagens (de forma geral e
em areas especfficas, a partir de situacdes concretas indicadas pelo levantamento
prévio), além da implementacdo de providéncias para sindicabilidade da atuacdo
das policias, como instalacdo de cameras nos uniformes e viaturas. Pelo Poder Judi-
ciario, com a fixagdo de standards para abordagens (no contexto do policiamento
preventivo e repressivo), em processos adequados para objetivacdo pretendida
nos julgados, evitando-se a generalizacdo com pretensdo de vinculagdo a partir de
julgados casuisticos, que nao alcancam a complexidade do tema.

Para além da busca pessoal como medida de policiamento preventivo, a partir
da prética do crime (suspeito ou ja conhecido) surge outra hipdtese de busca pes-
soal, a de natureza cautelar, objeto do préximo item.
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3 JULGADOS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA SOBRE
BUSCA PESSOAL

A busca e a apreensdo estdo previstas nos artigos 240 e 244 do Cddigo de
Processo Penal. Embora o CPP tenha tratado de ambas em conjunto, a busca
e a apreensdo sdo institutos diferentes (PITOMBO, 1973, p. 60). A apreensdo
costuma seguir a busca, mas a busca nem sempre se volta a apreensio, ela pode
ter outras finalidades (a prisdo e a intimacao, por exemplo). Também é possivel
haver apreensdao sem busca. Nao costuma haver divergéncia sobre o conceito de
busca (procurar, tentar descobrir), mas o tratamento unitario dos institutos causa
confusao sobre sua finalidade e sua natureza juridica.

A busca, em si, ndo € prova nem meio de prova, € medida instrumental, com
restricdo de direitos fundamentais, com finalidade de achar pessoas, semoventes,
coisas ou vestigios que se relacionem com o fato perquirido. E um instrumento de
serventia variada que visa encontrar elementos materiais aptos a “tornar conheci-
dos fatos e circunstancias indiciantes”, que tenham relagdo com a verdade criminal
(PITOMBO, 2005, p. 1'16-118 € 293).

Ou seja, sua finalidade alcanga diversos momentos em que o Estado exerce
sua atividade de prestar a seguranca publica (prevencao, repressao, enquanto ati-
vidade extrajudicial e judicial).

Ja a apreensao pode ser cautelar, meio de prova ou meio de obtencao de
prova, sendo que sua natureza juridica ird se vincular a funcdo que exerce. Ela é
um ato complexo “de apossamento, remocio e guarda de coisas, semoventes e
pessoas, do poder de quem as retém ou detém, tornando-as indisponiveis ou as
colocando sob custédia, enquanto importarem a instrucao criminal ou ao proces-
so”. Sua finalidade principal é servir a instrugdo penal, mas nem sempre existira
inadiabilidade, exatamente por isso ndo tem, em todo caso, natureza juridica de
medida cautelar (PITOMBO, 2005, p. 230, 239 e 244).

O Cédigo de Processo Penal trata em conjunto a busca e a apreensio pessoais
e admite que sejam executadas sem autorizagdo judicial quando da pratica de
prisdes; no curso de busca domiciliar; e quando existir fundada suspeita de que a
pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam
corpo de delito.

A expressao fundada suspeita € polissémica, um conceito aberto. Na tentativa
de restringir a subjetividade dos policiais e a discricionariedade na identificacdo das
hipdteses autorizadoras da busca pessoal, a doutrina sugere a exigéncia de algo
“concreto e seguro” a fundamentar a desconfianca do policial, que ultrapasse sua
“experiéncia ou pressentimento”, como, por exemplo, denlncia feita por terceiro,
saliéncia sob a blusa, a sugerir arma de fogo. A urgéncia que a situacdo requer seria
o fundamento da dispensa do mandado judicial (NUCCI, 2014, p. 700).
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O tema da fundada suspeita apta a ensejar a busca pessoal foi tratado em di-
versos julgados dos Tribunais Superiores, em conjunto com o tema das fundadas
razdes da pratica de crimes, autorizadoras da busca domiciliar (art.240, §1°, do
CPP). Isso porque, em muitos casos, situacdes que antecediam o ingresso no
domicilio — e, em tese, evidenciavam fundada suspeita — eram mencionadas como
justificativas para tal medida e eventual prisao em flagrante do suspeito. Daf a im-
portancia da referéncia a esses julgados, ainda que este artigo ndo trate da busca
domiciliar.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento com repercussdo geral
reconhecida, realizado, em 2015, por maioria de votos, firmou a tese de que a
entrada forcada em domicilio sem mandado judicial exige justificativa constatada
previamente ao ingresso e “sé ¢é licita, mesmo em periodo noturno, quando am-
parada em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem
que dentro da casa ocorre situacao de flagrante delito, sob pena de responsabilida-
de disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade dos atos prati-
cados” (STF — RE: 603616 RO, Relator: GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
5/1'1/2015, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 10/5/2016). No caso paradigma,
reconheceu-se a existéncia de fundadas razdes consistentes na monitoracao poli-
cial de duas pessoas, que constatou encontros prévios, seguidos da interceptacdo
do veiculo de uma delas, apds deixar a casa do outro, onde foi apreendida cocaina.
Como o condutor alegou ter recebido a droga do outro elemento cujo encontro
havia sido monitorado, os policiais ingressaram na residéncia deste, sem mandado,
e apreenderam cocaina no local.

Ou seja, pelas referéncias, o que fundamentou a busca pessoal® foi o monito-
ramento prévio e a constatacdo de encontros anteriores.

Em marco de 2021, a 6* Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), no
julgamento de um Habeas Corpus individual, estabeleceu o prazo de um ano para
“o aparelhamento das policias, treinamento e demais providéncias”, para o uso de
cdmeras pelos agentes de seguranca, com gravacao audiovisual, caso policiais pre-
cisem ingressar em um domicilio sem mandado judicial, para que nao haja ddvida
sobre eventual consentimento do morador (HC 598051 SP 2020/0176244-9,
Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 2/3/2021,
T6 — SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 15/3/2021). No julgamento, foi
anulada a prova decorrente do ingresso de policiais em domicilio de um sujeito
que se desviou da viatura policial apds fita-la, foi submetido a busca pessoal, nada
foi encontrado, e teria autorizado o ingresso dos policiais em sua residéncia. Na
ocasido, o Superior Tribunal de Justica reconheceu que a busca domiciliar foi ilicita,

2 Abusca em veiculos é equiparada a busca pessoal, com excec¢do dos veiculos destinados a
habitacdo. Nesse sentido: NUCCI, 2014, p. 690; PITOMBO, 2005, p. 160. E, também: STJ -
HC: 691441 SP 2021/0284503-9, Relator: Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, Data
de Julgamento: 19/04/2022, Té6 — SEXTA TURMA, Data de Publicagao: DJe 26/4/2022.
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pois fundada em “simples avaliagdo subjetiva” dos policiais, “visto que nao foi en-
contrado nenhum entorpecente na busca pessoal realizada em via publica”.

Nas razdes do julgamento, foi reconhecido que a “fuga de individuo de uma
ronda ostensiva” configura uma das hipéteses que “permitem a abordagem e até
eventualmente a detencdo momentanea da pessoa” (mas ndo a busca domiciliar).

Em dezembro do mesmo ano o Supremo Tribunal Federal (STF), em decisdo
do ministro Alexandre de Moraes, anulou o Acdérdao na parte em que determinou
o aparelhamento das policias de todos os entes federados para registro audiovi-
sual como medida obrigatéria para execucao de buscas domiciliares (RE 1342077
SP 0176244-23.2020.3.00.0000, Relator: ALEXANDRE DE MORAES, Data de
Julgamento: 2/12/2021, Data de Publicacdo: 6/12/2021), sob o fundamento da
inadequacao da via (HC individual), violagdo a separacdo dos Poderes e inovacao
em matéria constitucional pelo STJ*.

Em abril de 2022, a mesma 6 Turma do STJ, no julgamento de outro
Habeas Corpus individual, fixou standards probatdrios para busca pessoal e veicu-
lar, sem mandado judicial, com fundamento na fundada suspeita (RHC 158580 BA
2021/0403609-0, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julga-
mento: 19/4/2022, T6 — SEXTA TURMA, Data de Publicagido: D]e 25/4/2022).

Exigiu-se que a fundada suspeita seja aferida “de modo objetivo e devidamen-
te justificada pelos indicios e circunstancias do caso concreto de que o individuo
esteja na posse de drogas, armas ou de outros objetos ou papéis que constituam
corpo de delito, evidenciando-se a urgéncia de se executar a diligéncia”.

Ademais, limitou-se a execucao da busca pessoal a finalidade probatéria e a
motivacao correlata, vedando-se a busca pessoal desatrelada de tais critérios, sob
o fundamento de que o “art. 244 do CPP ndo autoriza buscas pessoais praticadas
como rotina ou praxe do policiamento ostensivo, com finalidade preventiva e
motivacao exploratéria”.

No que se refere as hipdteses féticas que caracterizam a fundada suspeita,
foi vedada a busca pessoal sob o fundamento da imputacdo de “atitude ou apa-
réncia como suspeita, ou de certa reacao ou expressao corporal como nervosa”.
Justificou-se a adocdo de tal standard pela necessidade de evitar o uso excessivo
da busca pessoal, garantir a sindicabilidade da abordagem (inviabilizada nos casos
de fundamentacdo subjetiva de abordagens) e evitar a repeticdo de praticas que
reproduzem preconceitos estruturais.

Nao obstante, ja se reconheceu que “a mera intuicdo acerca de eventual trafi-
cancia praticada” pelo sujeito pode “autorizar abordagem policial” (REsp 1574681/

3 Em margo de 2022, ao julgar a ADPF 635 ("ADPF das favelas”), o Plenério do STF deter-
minou, dentre outros pontos, que o Estado do Rio de Janeiro cumpra as Leis Estaduais 5.588,
de 2009, e 9.298, de 2021, e instale equipamentos de GPS e gravacio nas fardas e viaturas
policiais (STF — ADPF: 635 R} 0033465-47.2019.1.00.0000, Relator: EDSON FACHIN, Data
de Julgamento: 3/2/2022, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 26/5/2022).
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RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
20/4/2017, DJe 30/5/2017).

Da mesma forma, a percep¢ao de nervosismo do averiguado por parte
de agentes publicos ja foi reconhecida como hipdtese apta a legitimar a busca
pessoal (STJ — AgRg no RHC: 130515 GO 2020/0173465-7, Relator: Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, Data de Julgamento: 18/5/2021, T5 — QUINTA TUR-
MA, Data de Publicacdo: DJe 24/5/2021) e, também, como causa insuficiente para
justificar a medida (ST) — REsp: 1961459 SP 2021/0044017-0, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 5/4/2022, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 8/4/2022).

Ainda, o nervosismo ao notar a aproximagao dos policiais, atrelado ao
fato de o sujeito segurar uma bolsa, também foi caracterizado como fundada
suspeita (STF — HC: 212682 SP 01 15396-67.2022.1.00.0000, Relator: ROSA
WEBER, Data de Julgamento: | 1/4/2022, Primeira Turma, Data de Publicacdo:
18/4/2022; ST) — AgRg no HC: 684062 SP 2021/0243993-7, Relator: Ministro
JESUINO RISSATO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJDFT), Data
de Julgamento: 19/10/2021, T5 — QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
3/112021; ST) — AgRg no HC: 720471 SP 2022/0023872-5, Relator: Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de Julgamento: 22/2/2022, T5 — QUINTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 24/2/2022), especialmente quando o abordado
jé era conhecido dos policiais pela pratica de trafico de drogas (ST) — HC: 614339
SP 2020/0245151-5, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
Data de Julgamento: 9/2/2021, T5 — QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
[1/2/2021) ou quando dispensa sacola ao avistar a policia (ST) — AgRg no HC:
723793 SP 2022/0042746-7, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
Data de Julgamento: 15/3/2022, T5 — QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
18/3/2022).

Doutro modo, ja se entendeu que demonstrar nervosismo e estar segurando
uma sacola em uma estagdo de trem ndo configura fundada suspeita, gerando ilici-
tude da busca pessoal (STJ — HC: 529554 SP 2019/0254243-5, Relator: Ministro
NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento: 10/12/2019, Té — SEXTA TURMA, Data
de Publicagdo: DJe 13/12/2019).

No que se refere a possibilidade de busca pessoal a partir do recebimento de
denuncias andénimas pelos policiais, ja se reconheceu que ha fundada suspeita no
recebimento de noticia andnima de comércio de drogas por pessoas nao residen-
tes no local, atrelado ao nervosismo do averiguado, que nao residia no local da
abordagem (ST] — AgRg no AgRg no HC: 706522 SP 2021/0365259-0, Relator:
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 22/2/2022,
T5 — QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: Dje 25/2/2022); e também no re-
cebimento de dendncia andnima de trdfico de drogas, atrelada a tentativa de fuga
do sujeito no local indicado (ST) — AgRg no REsp: 1928223 SP 2021/0080417-9,
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Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de Julgamento: 25/5/2021, T5 — QUINTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 4/6/2021); no recebimento de noticia que o
sujeito transporta drogas ilicitas em seu veiculo, seguida de identificagdo, ordem
de parada e tentativa de fuga (AgRg no HC 635.303/SP Rel. Ministro REYNAL-
DO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 21/6/2021); e ainda no
recebimento de dendncia anénima atrelada ao nervosismo quando da aborda-
gem (condutor deixar o carro morrer, passageiro se deitar no banco para nao ser
visto) e fornecimento de versdes contraditérias pelos envolvidos (ST) — AgRg no
HC: 685437 SC 202 1/0250790-0, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORO-
NHA, Data de Julgamento: 28/9/2021, T5 — QUINTA TURMA, Data de Publica-
cao: DJe 1°/10/2021).

Alids, o recebimento de informagdes acerca da comercializagdo de dro-
gas em determinada residéncia aliada a “atitude suspeita” ja foi admitido como
fundamento ndo sé para busca pessoal, como também para busca domiciliar (ST)
— AgRg no HC: 646067 MG 2021/0046216-9, Relator: Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 20/4/2021, T5 — QUINTA TUR-
MA, Data de Publicacdo: DJe 26/4/2021).

De outra forma, jd se reconheceu que a denlncia andnima, ainda que bem
detalhada, com indicacdo das vestes do sujeito e do local onde esconde drogas
ilicitas, ndo legitima a busca pessoal (ST| — HC: 638591 SP 2021/0001346-8,
Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 4/5/2021, T6
— SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 7/5/2021). Também ndo legitima a
medida o recebimento de informacdo de que idoso estaria traficando em de-
terminado local, seguida de sua fuga ao avistar os policiais (ST] — HC: 625819
SC 2020/02989 13-4, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento:
23/2/2021, T6 — SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 26/2/2021). Ou, ain-
da, o recebimento de informagdo de que um individuo, proprietario de veiculo
especificado, portava sem autorizagdo arma de fogo e distintivo policial, seguida
de campang, identificagdo e evasdo ao avistar os policiais (ST — HC: 673489 SP
2021/0183180-5, Relator: Ministro OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF |2 REGIAQ), Data de Julgamento: 14/10/2021, T6 —
SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 5/1 1/2021). Também ndo é legitima a
busca pessoal baseada em dendncia anénima que indica o veiculo e o local onde
estd realizando a venda de entorpecentes, mesmo quando se confirma a realiza-
cdo do evento (festa clandestina: ST| — HC: 672063 SP 2021/0174650-4, Relator:
Ministro OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF
|2 REGIAO), Data de Julgamento: 05/10/2021, Té — SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe I 1/10/2021).

Ja se autorizou busca pessoal em veiculo parado “em atitude suspeita”,
durante a madrugada, com quatro individuos em seu interior (ST) — AgRg no
AREsp: 1403409 RS 2018/0311763-2, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI
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CRUZ, Data de Julgamento: 26/03/2019, Té — SEXTA TURMA, Data de Publica-
cdo: DJe 4/4/2019), no entanto se desautorizou a busca pessoal fundamentada no
fato de conduzir veiculo na madrugada (ST) — HC: 530167 SP 2019/0257990-3,
Relatora: Ministra LAURITA VAZ, Data de Publicacdo: DJ 1°/2/2021) ou no fato de
0 sujeito estar parado ao lado de um veiculo, em area de trafico de drogas®,

Os julgados destacados sugerem contradicdes que prejudicam as proéprias fi-
nalidades da fixacdo de standards, quais sejam, orientar os sujeitos (cidaddos, po-
liciais, operadores do direito), servir de guia objetivo para avaliacdo das situacoes
que autorizam buscas pessoais e distribuir riscos (PEIXOTO, 2021).

E preciso que o Poder Judicirio avance no debate, em julgamentos vinculan-
tes, que tenham por fundamento ndo exclusivamente a perspectiva do desvio de
filtros raciais e sociais, mas sim uma perspectiva global, dos direitos fundamentais
envolvidos (seguranca publica e privacidade), dos riscos de erros, das consequén-
cias juridicas da decisdo e seu potencial de estabilizacdo. Se possivel, com a reali-
zagao de audiéncias publicas que viabilizem a sistematizacdo do problema. E, para
que os julgamentos ndo tenham seus efeitos praticos limitados na reverberacdo de
nulidades, que sejam manejados conceitos de bonus de transicio (GRECO, 2018,
p. 47), ou seja, concessao de tempo hébil para implementacdo das exigéncias,
tanto por parte do legislador quanto por parte das policias, sob pena de atar as
maos dos érgdos que garantem a seguranga e enfraquecer o sistema de seguranca
publica como um todo, minado por nulidades estabelecidas a posterior.

4 Sl.,JGESTf)ES PARA PREENCHIMENTO DO STANDARD PROBA-
TORIO DE FUNDADA SUSPEITA EXIGIDO PELO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

E preciso densificar os pardmetros para execucio de buscas pessoais in-
dependentemente de mandados judiciais, de forma a equilibrar a necessidade de
efetiva prestacdo do servico de seguranga publica e inibir acdes potencialmente
abusivas e desproporcionais a garantia da privacidade e liberdade. Desatrelar o
conceito de fundada suspeita de juizos exclusivamente subjetivos, da mera intuicdo
ou experiéncia do policial, exigir afericdes objetivas e justificadas (seja no contexto
do policiamento preventivo ou repressivo). Justificativas baseadas em razdes de
policiamento preventivo devem ser permeadas por elementos objetivos, concre-

4 STJ—HC: 660930 SP 2021/0116975-6, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data
de Julgamento: 14/09/2021, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagao: DJe 21/9/2021. Neste
julgado, a circunstancia fatica relatada pelos policiais como caracterizadora da fundada suspeita
foi um homem negro parado em pé junto ao meio fio da via publica, com um veiculo parado
junto a ele, “como se estivesse vendendo/comprando algo”. A mencdo a cor da pele do sujeito
foi destacada como fator primordial para reconhecimento da ilegitimidade da abordagem, ainda
que tenha sido todo o contexto relatado o que fundamentou a acdo dos policiais.
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tos, legftimos e universalizaveis, de forma que a suspeita ndo seja baseada na raca,
mas sim em situagdes objetivas.

Nessa tarefa, a definicdo dos elementos minimos aptos a configurarem
a razoabilidade autorizadora da busca pessoal, pela Suprema Corte dos Estados
Unidos, pode contribuir na construcao das balizas, diante do vasto material produ-
zido e porque, naquele pals, a Quarta Emenda a Constituicdo também resguarda
a inviolabilidade pessoal e proibe buscas pessoais arbitrarias (FONSECA; MEDEI-
ROS, 2021, p. 603-615).

Tal Corte reconheceu que a aparécia fisica, por si s6, ndo autoriza a busca
pessoal (Caso United States v. Brignoni-Ponce, 422 U.S. 873 (1975). Disponi-
vel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/422/873/>. Acesso em: 19
jun. 2022, mas a busca pode se fundamentar na totalidade das circunstancias que,
tomadas em conjunto, formam uma base objetiva para abordagem, em vez de se
examinar a plausibilidade de cada razdo que um policial da para parar um motorista
individualmente®. Ainda, foi admitida busca pessoal com fundamento em suspeitas
razoaveis da pratica de crime, advindas de fatos e inferéncias racionais, conhecidos
dos funcionérios da alfandega. No caso, a busca pessoal foi realizada em passageira
oriunda da Colémbia, que apresentava protuberancia perceptivel em seu abdd-
men e se recusou a se submeter a um raio-X. A medida mostrou que a passageira
usava duas cuecas e tinha toalhas de papel cobrindo sua virilha, seguindo-se de
toque retal por um médico, que revelou baldes contendo cocaina, que haviam
sido engolidos pela passageira (Caso United States v. Montoya de Hernandez,
473 U.S. 531 (1985). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/473/531/ >. Acesso em: 19 jun. 2022,

O que estes julgados revelam é, em primeiro lugar, a necessidade de desatre-
lar a decisdo pela busca pessoal de juizos subjetivos que tenham por fundamento
exclusivo determinada raca ou classe social. Mas revelam, também, a importancia
de se reconhecer que a escolha pela execugdo da busca pessoal se insere em
um processo de tomada de decisdo que combina experiéncias do agente com a
situacdo encontrada, no contexto das préticas sociais do local onde atua, o que
lhe permite realizar inferéncias racionais para constatar a existéncia, ou nao, de
fundada suspeita apta a legitimar a busca.

As experiéncias pessoais do agente policial, o conhecimento da realidade social
e daquele ambiente, as atitudes, reacdes e expressdes corporais do abordado,

5 Caso United States v. Arvizu, 534 U.S. 266 (2002). Disponivel em: <https:/Aww.law.cor-
nell.edu/supct/html/00-1519.ZS.html>. Acesso em: |9 jun. 2022. No caso, o policial abordou
uma minivan, usualmente utilizada para transporte de cargas contrabandeadas, em uma rota
frequentemente percorrida por contrabandistas, no horario da mudanca de turno dos agen-
tes lotados no posto policial situado nas redondezas, apds o motorista diminuir a velocidade,
apresentar “postura rigida” e ndo fazer contato visual com o policial, ao contrario da maioria dos

motoristas.
REVISTA ESMAT
ANO 14 -N° 24
Pag 147-170 | JUL. A DEZ. 2022



BEVISTA

ESMAT LETICIA LEMGRUBER / AMERICO BEDE FREIRE JUNIOR

portanto, ndo podem ser taxados de tirocinio policial ou de classificacdo subjetiva,
desautorizadores da execucdo da busca pessoal. Pelo contrario, é preciso apurar
os argumentos e oportunizar explicacdes que evidenciem todos os critérios que
subsidiaram a execucao da medida.

Afinal, a escolha de quem serd abordado “é¢ uma acdo seletiva que depende
em larga medida de critérios prévios de suspeicdo, sejam eles aparéncia fisica,
atitude, local, horério, circunstancias, ou alguma combinagdo desses e de outros
fatores” (RAMOS; MUSUMECI, 2005, p. 17). Esta andlise “é uma acio situada e
contextualizada, resultado do acoplamento adequado das experiéncias do agente
com a situacio encontrada” (ARAUJO, 2022).

Pesquisa realizada com policiais militares que trabalharam em S3o Paulo, em
2013, sobre os critérios adotados para abordagens e buscas pessoais, permitiu
analisar como ocorre a construcdo da fundada suspeita. A pesquisa revelou que
a tomada de decisdo pela abordagem ¢é resultado de trés fatores situacionais: a
atitude da pessoa abordada no encontro com a policia, © ambiente em que esse
encontro ocorre e os indices criminais do entorno. Os casos com maior chance
de abordagem foram (PINC, 2014, p. 34-59):

(i) pessoa com volume na cintura (pode estar portando uma
arma); (i) dois homens em uma moto (conduta caracteristica de
quem pratica roubou ou furto); (iii) pessoa vestida de forma ina-
dequada para o ambiente e clima (usar casacos em dias quentes,
também pode sinalizar porte de arma); (iv) veiculo com quatro
homens em seu interior (conduta caracteristica de quem pratica
roubo ou furto); (v) pessoa ou veiculo que desvia o caminho para
nao passar pela viatura ou pelo policial (pessoa demonstra querer
evitar ser vista pela policia); (vi) pessoa que arremessa algo no
chdo quando V& a viatura ou o policial (pode estar dispensando
arma, droga ou outro produto de crime); e (vii) pessoa que desvia
o olhar do policial (demonstracdo de nervosismo ou de querer
esconder algo).

Quando instados a revelar situacdes concretas que caracterizam fundada sus-
peita, os policiais informaram:

(atitudes do abordado em reacgéo a presenca da policia)

* Sair correndo, fugir ou mudar de direcdo; ® Estacionar o veicu-
lo ou sair em marcha a ré para mudar o destino; ® Sair do ponto
de onibus ou calcada e entrar em estabelecimento comercial; ®
Caminhar na calcada, parar e comegar ler algum antncio ou car-
taz; ® Abaixar no banco e ou subir os vidros do veiculo; ¢ Dis-
persar, saindo cada pessoa para direcdo diferente; ® Nervosismo
aparente; ® Arremessar algo no chdo; ® Fingir ndo ver a policia; ®
Ajeitar a roupa para esconder volume na cintura; ® Sinalizar para
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anunciar a aproximacao da viatura; ® Sair de perto do veiculo e
caminhar para outra direcdo; ¢ Pedir informacdo para o policial
para dissimular a suspeita.

(atitudes do abordado antes de perceberem a presenca da policia)

* Trés homens em um carro saindo de favela; ® Um homem e
um menor usando o telefone publico (pouco usual em funcdo da
facilidade do uso do telefone celular); ® Dois homens dentro de
uma farmécia, sendo que um estava préximo ao caixa e o outro
dentro do balcdo (prisio em flagrante por roubo); ® Homem
aparentemente nervoso dentro de agéncia bancaria, sem usar os
servicos do banco; ¢ Vérias pessoas discutindo dentro de estabe-
lecimento comercial; ® Homem empurrando moto; © Homem
dentro de veiculo com alarme disparado; ¢ Casal (bem vestido)
em frente a agéncia bancaria observando o interior do estabe-
lecimento; ® Dois homens no ponto fora do horario de circu-
lacdo de onibus; ® Veiculo em alta velocidade; ® Dois homens
em uma moto em frente a uma agéncia bancaria em que havia
pessoas fazendo uso do caixa eletrénico; ® Homem cumprimen-
tando moradores para disfarcar que os conhecia, no entanto, ndo
obteve resposta; ® Dois homens com mochila defronte de uma
residéncia; ® Seis homens caminhando juntos; ® Adolescentes
fazendo arruaga em praca.

Ou seja, a atitude suspeita (atitude no momento do encontro com a policia e
reacdo a presenca da policia) se apresentou como fator situacional determinante
na construcdo da fundada suspeita. Algumas atitudes, por si sés, influenciam a
decisdo policial. Outras sdo ponderadas em conjunto com as caracteristicas do
ambiente e os indices criminais do entorno. Por exemplo, altos indices de roubos
praticados por falsos entregadores do lfood, em determinados bairros, podem au-
xiliar na decisdo para abordagem de alguns entregadores, em conjunto com outras
circunstancias. Ja caracteristicas individuais, orientacdo sexual e perfis especificos
nao apareceram no resultado da pesquisa como relevantes para abordagem.

Muito embora os fatores situacionais apontados na pesquisa referida possam
servir de sugestdes para o preenchimento do standard probatério de fundada
suspeita exigido pelo Cédigo de Processo Penal (CPP), a realidade da vida é muito
mais rica do que as possibilidades de se catalogar previamente todas as hipdteses.
E, nesse ponto, “limitar as agdes policiais de forma taxativa também poderé trazer
um grande prejuizo na medida em que a substitui¢do da fundada suspeita por um
conceito restritivo de acdes deixe de contemplar situacdes faticas e mais comple-
xas nao previsiveis em Lei” (PYLRO; CRUZ, 2017, p. 64-81).

E exatamente uma combinacio de fatores, que abrangem comporta-
mentos, cenarios ou fatos, que podem despertar no policial um alerta de perigo,
a revelar o risco a seguranca de alguém ou uma ameaga a seguranca publica.
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Cite-se, por exemplo, uma mulher com o x desenhado na palma da mao, alguém
carregando caixas durante a madrugada em um lugar de baixa rotatividade, uma
pessoa executando manobras veiculares arriscadas ou conduzindo um veiculo
com vidros quebrados, fardis apagados a noite ou sinalizando com o farol de forma
insistente (LESSA, 2022).

Nem sempre tais situagdes estarao relacionadas com a fundada suspeita
de finalidade processual do art. 244 do Cddigo de Processo Penal. Muitas vezes
podem ocorrer de forma sutil. Movimentos ou comportamentos indicadores de
nervosismo, de medo, alteragdes na fala, maos trémulas, movimentos bruscos,
comportamento inquieto. Sdo muitos os indicios que podem ser apresentados
por quem esta sob pressao psicoldgica em razdo de ter praticado um crime, estar
em vias de praticar, ou simplesmente estar pondo em risco a coletividade, a partir
de atitudes concretas (manobras veiculares bruscas, farol apagado, dentre outros).
Tais hipdteses faticas ndo devem ser consideradas irrelevantes, sob a perspectiva
da prestacdo do servico de seguranca publica. E nem proibitivas de embasarem
buscas pessoais, exatamente porque elas podem ter por fundamento o policia-
mento preventivo e a necessidade de prestar a seguranca publica. As experiéncias
acumuladas, os treinamentos, o conhecimento do ambiente, dos indices criminais
e formas de praticas de crimes mais comuns na regidao, ao contrario de serem tidos
como fatores indiferentes a atuacdo do policial, devem servir para trazer mais efi-
ciéncia aos processos organizacionais da corporacao militar e a tomada de decisao
policial para buscas pessoais (RIBEIRO, 2013).

Exatamente porque muitas buscas pessoais sao fruto dos fatores situacio-
nais revelados acima, € essencial entender com clareza as razdes que levaram a
decisdo sobre a abordagem, em uma perspectiva juridica, focada na legalidade da
atuacdo policial (e ndo apenas em uma perspectiva socioldgica, limitada aos des-
vios das praticas policiais), a fim de possibilitar a fixacdo de standards probatérios
aderentes a todas as dimensdes que um Estado garantista deve atuar, evitando-se
que a formacdo de jurisprudéncia sobre os limites da atuacdo policial inviabilize a
prestacao do servico de seguranca, pelo receio de responsabilizacao disciplinar e
criminal por eventuais desvios, por parte dos policiais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A busca pessoal assume diversas facetas, que abrangem sua utilizaggdo com
objetivo de prevengdo e afastamento de situagdes de perigo, além do seu manejo
como medida processual probatdria, na investigacdo de crimes.

O estudo da busca pessoal deve ser balizado a partir da diretriz dos direitos
fundamentais, compreendidos de forma global, em todas as dimensdes que um
Estado garantista deve atuar enquanto ator da satisfacdo dos direitos. Os direitos
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politicos, civis, liberais e sociais convergem e se reforcam reciprocamente, sao
condi¢des necessarias da democracia que propiciam uma vida digna.

A compatibilizacdo de o dever do Estado prestar a seguranca publica e punir
crimes, para assegurar a paz social e promover justica, e da necessidade de respei-
tar os direitos fundamentais individuais de liberdade e privacidade, diminuindo-se
o arbitrio e abuso estatal, passa pelo equilibrio na protecdo dos direitos fundamen-
tais envolvidos.

O dever de prestar a seguranca abrange tanto evitar que condutas criminosas
atinjam direitos de terceiros quanto apurar e punir os atos ilicitos praticados. Essas
atividades implicam restricao de direitos fundamentais individuais, quando neces-
sarios, adequados e proporcionais.

A dindmica da seguranca publica abrange atividades de vigilancia, prevencio e
repressao de condutas delituosas e seu espectro de abrangéncia alcanca medidas
de protecdo amplas. As diferentes possibilidades de lesdo existentes e os variados
objetos de protecao que a seguranca deve suportar demandam formas de tutelas
especfficas.

A busca é medida instrumental, com restricdo de direitos fundamentais, com
finalidade de achar pessoas, semoventes, coisas ou vestigios que se relacionem
com o fato perquirido. E um instrumento de serventia variada que visa encontrar
elementos materiais aptos a “tornar conhecidos fatos e circunstancias indiciantes”,
que tenham relagdo com a verdade criminal. Sua finalidade alcanca diversos mo-
mentos em que o Estado exerce sua atividade de prestar a seguranca publica
(prevencao, repressao, enquanto atividade extrajudicial e judicial).

A abordagem e a busca pessoal preventiva encontram fundamento na necessi-
dade de garantir o direito fundamental a seguranca publica (caput do art.5° da CF)
e na preservacao da ordem publica (art. 144, 5°, da CF). Esta ferramenta (busca
pessoal no policiamento preventivo) é executada independentemente de evidén-
cias ou fundadas suspeitas da posse de elementos que constituam corpo de delito.
Caso o resultado da busca pessoal revele um ilicito, seu resultado ird originar atos
processuais relevantes.

A falta de um regramento legal da busca pessoal na atividade de policiamento
preventivo ndo torna ilegitimo o uso da ferramenta, sob pena de se inviabilizar a
funcdo estatal de seguranca e a garantia do direito fundamental a seguranca publi-
ca. O que ela enseja sdo esforcos para o aperfeicoamento da medida, de forma a
torna-la aderente as garantias constitucionais, por parte da doutrina, dos érgaos de
seguranga e do Poder Judicidrio.

O tema da fundada suspeita apta a ensejar a busca pessoal foi tratado em di-
versos julgados do Superior Tribunal de Justica, permeados por contradi¢des, que
sugerem um prejuizo das préprias finalidades da fixagdo de standards (orientar os
sujeitos, servir de guia objetivo para avaliagdo das situagdes que autorizam buscas
pessoais e distribuir riscos). E preciso que o Poder Judicidrio avance no debate,
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em julgamentos vinculantes, que tenham por fundamento ndo exclusivamente a
perspectiva do desvio de filtros raciais e sociais, mas sim uma perspectiva global,
dos direitos fundamentais envolvidos (seguranca publica e privacidade), e que ma-
nejem conceitos de bonus de transicao.

Na definicdo dos elementos minimos aptos a configurarem a razoabilidade
autorizadora da busca pessoal é importante desatrelar a decisdo pela abordagem
de juizos subjetivos que tenham por fundamento exclusivo determinada raga ou
classe social. E também reconhecer que a escolha pela execucio da busca pessoal
se insere em um processo de tomada de decisio que combina experiéncias do
agente com a situagdo encontrada, no contexto das praticas sociais do local onde
atua, o que lhe permite realizar inferéncias racionais para constatar a existéncia, ou
nao, de fundada suspeita apta a legitimar a busca.

E essencial entender com clareza as razdes que levam & decisdo sobre a bus-
ca pessoal, em uma perspectiva social e também juridica, a fim de possibilitar a
fixagdo de standards probatérios aderentes a todas as dimensdes que um Estado
garantista deve atuar.

Sugere-se a adocdo do standard para tomada de decisdo pela busca pessoal
como resultado de trés fatores situacionais: a atitude da pessoa abordada no en-
contro com a policia (fator primordial), © ambiente em que esse encontro ocorre
e os indices criminais do entorno.
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