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DISCRICIONARIEDADE NA ABORDAGEM POLICIAL: LIMITE E DEFINICAO DA
FUNDADA SUSPEITA COMO CRITERIO LEGITIMADOR DA BUSCA PESSOAL

SILVA!, Marcio Rodrigues da

RESUMO

A responsabilidade da Policia Militar € de realizar o policiamento ostensivo, preventivo
e a preservacao da ordem publica. Por meio da atua¢cédo dos seus agentes, a policia
militar tem a misséo de preservar os direitos e garantias fundamentais do cidadéo,
mesmo que para isso precise restringir direitos, autorizados pelo denominado Poder
de Policia, como é o exemplo da busca pessoal.O objetivo geral dessa pesquisa
consiste em explicar o procedimento de busca pessoal mais especificamente aos
aspectos legais que a autorizam. Cuja problematica dessa pesquisa € saber: A
discricionariedade na abordagem policial fere o Cadigo de Processo Penal brasileiro?
A hipotese levantada nessa pesquisa é de que se considera regular a abordagem
policial quando desempenhada pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel,
com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como
discricionaria, sem abuso ou desvio de poder. A presente pesquisa foi bibliogréfica,
documental, exploratdria, descritiva, com abordagem qualitativa, desenvolvida por
meio de analise sistematica de contetdo e o método hipotético-dedutivo ofereceu para
responder ao problema inicialmente posto nessa investigagao.

Palavras-chave: Seguranca Publica. Policia Militar. Poder de Policia. Busca Pessoal.
Caodigo de Processo Penal. Processo Penal.

!Integrante da Policia Militar do Estado da Paraiba.
Bacharelando em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba (UEPB).



DISCRETION IN THE POLICE APPROACH: LIMIT AND DEFINITION OF THE
SUSPECTED FOUNDED AS A LEGITIMATE CRITERION FOR THE PERSONAL

SEARCH
SILVA?, Marcio Rodrigues da
ABSTRACT
The responsibilityofthe Military Police istocarry out ostensive,
preventivepolicingandthepreservationofpublicorder. Throughtheactionsof its agents,
themilitarypolicehasthemissionofpreservingthe fundamental

rightsandguaranteesofthecitizen, evenif it needstorestrictrights, authorizedbytheso-
called Police Power, as istheexampleofthepersonalsearch. The general
objectiveofthisresearchistoexplainthepersonalsearch procedure. The
problemofthisresearchistoknow:  Does  discretion in  thepolice  approach
hurttheBrazilian ~ Criminal ~ Procedure  Code? The  hypothesisraised in
thisresearchisthatthepolice approach isconsideredtobe regular
whenperformedbythecompetent body withinthelimitsoftheapplicablelaw, in
compliancewiththe legal processand, in the case ofanactivitythatthelawhas as
discretion, without abuse ormisuseofpower. The presentresearchwasbibliographical,
documentary, exploratory, descriptive, with a qualitative  approach,
developedthroughsystematiccontentanalysisandthehypothetical-
deductivemethodofferedtoanswertheprobleminitiallyposed in thisinvestigation.

Keywords: Public Security. Military police. Police Power. Personal Search. Codeof
Criminal Procedure. Criminal proceedings.

2Memberofthe Military Police oftheStateof Paraiba.
BachelorofLawsattheStateUniversityof Paraiba (UEPB).



1. INTRODUCAO
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O foco principal desta pesquisa € a Policia Militar, a quem coube, por
mandamento Constitucional, realizar o policiamento ostensivo e a preservacdo da
ordem publica, agindo preventiva e repressivamente. Sendo assim, a atividade policial
militar reveste-se de fundamental importancia para a seguranca publica, disciplinada
pelo art. 144 da Constituicdo Federal de 1988.

A policia militar tem um papel central no aperfeicoamento do Estado
Democratico de direito, devendo ser compreendido quanto ao seu papel de
preservacdo da ordem publica de maneira ampla, envolvendo seguranca publica,
tranquilidade publica, paz social e a prevencao de crimes.

Por meio da atuacdo dos seus agentes, a policia militar tem a missao de
preservar os direitos e garantias fundamentais do cidaddo, mesmo que para isso
precise restringir direitos, autorizados pelo denominado Poder de Policia, que é o
poder pelo qual a administracdo publica impede a pratica de atos prejudiciais a
coletividade.

O Poder de Policia pertence ao Estado e a Policia Militar esta inserida na
chamada Policia Administrativa, que atua de forma preventiva, assim como os 6rgaos
de fiscalizacdo federais, estaduais e municipais, por isso, todas as acdes realizadas
pela Policia Militar sdo atos administrativos, dentre eles a busca pessoal, pois 0s seus
agentes em exercicio representam o Estado.

A busca pessoal, em face do exercicio do Poder de Policia, e dentro dos
atributos da discricionariedade, autoexecutoriedade e coercibilidade, torna-se um dos
principais instrumentos de prevencdo do crime de que tem a disposicdo a Policia
Militar para o cumprimento da sua misséo institucional.

Nesse sentindo, o tema referente a busca pessoal ganha relevancia, haja vista
tratar-se de um ato administrativo que permite margem de liberdade, permitindo que
a atuacao da abordagem pessoal fique a critério da oportunidade e conveniéncia
definido pelo policial, deixando tal agente publico entre o limiar da legalidade e da
arbitrariedade.

O objetivo geral dessa pesquisa é de explicar o procedimento de busca
pessoal. Os objetivos especificos sédo de identificar os parametros constitucionais que
cercam a atuacao da policia administrativa. Explicar o procedimento de busca pessoal
e o instituto da fundada suspeita. E analisar as bases do ac6rddo no RHC N° 158.580
— BA, pelo Superior Tribunal de Justica e seus reflexos para a atuacdo dos orgaos
administrativos encarregados de realizar a busca pessoal.

A problematica dessa pesquisa é saber: A discricionariedade na abordagem
policial fere o Codigo de Processo Penal brasileiro? A hipétese levantada nessa
pesquisa é de que se considera regular a abordagem policial quando desempenhada
pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com observancia ao processo legal
e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio
de poder.

O estudo se torna eminente visto que a tematica esta diretamente ligada a
guestdo da seguranca publica, muito debatida nos dias atuais. Mediante esse fato, é
preciso compreender e aprofundar o estudo sobre a busca pessoal tamanha a sua
relevancia que, por ser parte da atividade corriqueira dos policiais militares, acaba por
cercear os direitos individuais do cidadao. Cabe destacar, que como acontece com as
demais garantias constitucionais, prevalece o interesse geral em detrimento do
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particular, em busca do bem comum, que no caso em debate é o direito de todos a
seguranca.

Um ponto crucial dessa pesquisa é determinar a “fundada suspeita” a que se
refere o §2°, do art. 240, do Cdédigo de Processo Penal, e art. 181 e 182, alinea d,
ambos do Cddigo de Processo Penal Militar. Percebe-se um alinhamento na
legislacdo processual penal comum e na militar quando tratam do instituto da busca,
todavia, ndo obstante esse alinhamento, essas legislacdes ndo deixam claro a
respeito do que seria a fundada suspeita. Coube, portanto, a doutrina e a
jurisprudéncia o papel de conceituar e delimitar objetivamente seu significado.

Considera-se que a realizacdo desta pesquisa € de suma importancia diante
da discusséo que surgiu em torno da recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, no bojo do RHC N° 158.580 — BA. Nela, passa a ser de elevada relevancia a
analise dos elementos autorizadores da busca pessoal, especialmente a definicdo da
fundada suspeita, normativa disposta no art. 244 do Cédigo de Processo Penal.

A presente pesquisa foi bibliografica visto que se fundamentou em livros,
artigos em revista, disserta¢cdes, monografias, teses, sites de internet e noticias de
jornais, que possibilitara um panorama acerca do objeto dessa pesquisa (GIL, 2002).
Ela foi documental, pois, de acordo com Gil (1996), sera feita a partir de materiais que
nao receberam ainda um tratamento analitico. Sendo assim, o presente trabalho
buscara se basear em documentos oficiais publicados sobre a tematica abordada
nesse trabalho.

A pesquisa foi desenvolvida por meio de analise sistematica de contetdo, uma
vez que essa técnica possibilitara a descricdo do conteudo manifesto e latente das
comunicacdes e sera realizado conforme suas trés fases: A pré-analise, analise,
exploracédo do material, e por dltimo tratamento, inferéncia e interpretacdo dos dados
(GIL, 2002). Por fim, o método hipotético-dedutivo, neste contexto, oferece os meios
de construir, metodologicamente, a analise do tema desta pesquisa e a formacéo de
uma conjectura para responder ao problema inicialmente posto nessa investigacao.

2. A SEGURANCA PUBLICA NO BRASIL

Os problemas de seguranca publica alteram o modo de vida dos brasileiros.
Estes estdo perplexos com a violéncia ocorrida em seu cotidiano. Na concepcao de
Lopes (2006, p.2): “A seguranca publica pode ser compreendida como a estabilidade
de expectativas com relacdo a ordem publica englobando o aspecto social-
cooperativo”.

A histéria aponta que os problemas de seguranca publica tém raizes antigas e
estdo relacionadas a transferéncia da familia real portuguesa para o nosso pais.
Segundo Marcineiro e Pacheco (2005, p.12), foi criada, em 1808, a Intendéncia Geral
da Policia da Corte e do Estado do Brasil no Rio de Janeiro. Esta que tinha as
obrigacdes de delegar a desempenhar a funcdo de policia judiciaria, estabelecer
punicoes e fiscalizar o cumprimento destas.

Atualmente, contudo, os problemas de seguranca publica sédo tratados e
discutidos por todos os atores e camadas da sociedade brasileira, uma vez que,
segundo Costa (2010, p.5), estes constituem um campo de desafios e remete,
inicialmente, ao aspecto da construcdo social do problema da violéncia e sua
problematizacéo sociolégica.
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Estas questdes, contudo, sdo concebidas pela maioria dos cidaddos como
preocupacao exclusiva de atores politicos das esferas municipais, estaduais e
federais. Segundo Grossi (2007, p.4), no Brasil, até a década de 1990, questdes
relativas a seguranca publica eram tratadas essencialmente como responsabilidade
dos governadores de Estados.

Apesar desses novos entendimentos, de fato, os problemas de seguranca
publica permanecem restritos a légica do direito penal. Segundo Bueno et al (2016,
p.5), a seguranca publica, desse modo, acaba subsumida as forcas policiais e, mesmo
apos a Constituicdo de 1988, ndo consegue ser pensada para além da gestdo da
atividade policial e da logica do direito penal. Sendo assim, ainda predomina a
concepcao classica sobre o tema.

O aumento continuo das taxas de violéncia tem preocupado a sociedade em
geral. Nesse caso, segundo Sabatine (2012, p.7), os problemas histéricos da area da
segurancga continuam a pautar os debates. De uma forma geral, estdo relacionados
ao aumento das taxas de criminalidade e a corrosdo da sensacdo de inseguranca,
sobretudo nos grandes centros urbanos.

Diante dessa realidade as medidas tomadas e apoiadas pela opinido publica
foram de utilizar o direito legitimo da forca do Estado para amenizar estas mazelas
gque tanto tem influenciado no comportamento dos cidadaos. Segundo Rodrigues
(2014, p.8), a postura inicial da opinido publica, em relacdo a esta questdo, foi
composta por elementos que contribuiram para um acirramento da violéncia: a adocéo
de uma abordagem meramente reativa e repressiva como resposta ao fenémeno da
violéncia.

A inseguranca e o0 medo vivenciados pelos cidaddos sdo uma realidade
traduzida em nameros crescentes a violéncia. Uma vez que se considera que esta
problematica é a nova questédo social do milénio, segundo Barbosa e Santos (2009,
p.10), € importante destacar a impossibilidade de que esta seja resolvida apenas por
acoes e politicas repressivas.

Os problemas de seguranca publica ocorrem no seio da sociedade e sao
resolvidos na orbita judicial, portanto é impensavel desvincular a questdo da sua
natureza socio juridica. Neste sentido, segundo Junior (2014, p.3), diante dessa
complexa identidade, nada mais necessario e fundamental que a participacao social
na sua resolugéo, visando uma melhor efetivagéo e aperfeicoamento.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu Art. 144, externa que a seguranca
publica, é dever do Estado, direito e responsabilidade de todos. Sendo exercida para
a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio,
através da policia federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria federal, policia
civil, policia militar e corpo de bombeiros militar.

As instituicdes responsaveis pela seguranca dos individuos no seio social,
diante do crescente estado de impunidade em que se inserem, sdo as mais cobradas
por uma solucéo enérgica e rapida. Sendo assim, segundo Bueno et al (2015, p.4), as
instituicbes de seguranca publica e justica criminal, premiadas pelas cobrancas da
midia e da opinido publica, sdo regidas pela ideia de que algo precisa ser feito a
qualquer custo para conter os “criminosos”.

Diante da normalizacdo e banalizacdo da violéncia, contudo, a sociedade tem
retirado a sua confianca nos agentes responsaveis de promover a sua seguranca. Por
isso, conforme explica Fontoura et al (s.d, p.12), a legitimidade do Estado € colocada
em questdo, pela ineficacia em manter o controle exclusivo do uso da coercéo, por
sua incapacidade para garantir os direitos fundamentais dos cidaddos sob sua
jurisdicéo.
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De fato, a realidade em que se inseri é controversa. Em um lado da moeda,
verificam-se os cidadaos acuados dentro de suas residéncias e na maioria das vezes
tendo de se responsabilizar por sua prépria seguranca. Do outro, observa-se que 0
ser marginal, segundo Anjos (2011, p.6), ndo se preocupa com sua ficha criminal, o
gue ele ndo quer é estar em uma prisdo, pois isto lhe tolhe a liberdade para praticar
outros crimes.

Apesar da cobranca imposta pela sociedade para um combate a violéncia mais
eficiente, os analistas mais pessimistas ndo dao perspectivas motivadoras acerca do
crescente fendbmeno em tela. Segundo Soares (2007, p.3), nesse caso, mesmo que a
politica de seguranca fosse adequada, inteligente e consistente, eficiente, eficaz e
efetiva, ainda assim os indicadores poderiam ser negativos.

Sabe-se que a violéncia no Brasil estd em franco crescimento e deixam a
sociedade perplexa diante da banalizacdo das acfes criminosas perpetradas contra
os cidaddos. Segundo UNODC (2019, p.2), no que diz respeito a seguranca publica,
o Brasil possui uma taxa média de 30,5 homicidios por 100 mil habitantes, a segunda
maior da América do Sul, perdendo apenas para a Venezuela.

Outro aspecto a ser analisado é a concepc¢ao sobre as causas da constante
violéncia, pois alguns tedricos apontam que este € resultado da auséncia de politicas
publicas que atendam as necessidades dos menos favorecidos. Sendo assim,
segundo Gawryszewski (2007, p.4), os discursos midiaticos sobre cultura e seguranca
publica estabelecem uma relacdo causal entre o investimento em educacao, esporte
e cultura e o controle social da violéncia urbana.

Para o Ministério da Justica e cidadania (2017, p.2), uma seguranca publica de
gualidade, que possa combater esse tipo de crime, deve alcancar os seguintes
objetivos: a racionalizacdo e modernizacdo do sistema penitenciario, 0 combate
integrado a criminalidade organizada.

3. A POLICIA ADMINISTRATIVA

3.1. Do Poder de Policia

O académico Bernardo Gongalves Fernandes (2015), lecionando sobre a
politica de seguranca publica, a subdividiu em policia administrativa e em policia
judiciaria. Enquanto a primeira atua preventivamente, a fim de se evitar que o ilicito
aconteca, a segunda atua de forma repressiva, uma vez que o ilicito penal ja ocorreu.

Apesar de existir essa tipologia acima descrita, o foco de discussdo nessa
pesquisa gira em torno da policia administrativa, em especial a Policia Militar, que
como preceitua o art. 144, § 5°, a ela “cabe a policia ostensiva e a preservagédo da
ordem publica” (BRASIL, 1988). Sobre a seguranca publica e sua relacdo com os
direitos individuais se pode dizer que:

A segurancga publica é dever do Estado e consiste na prestacéo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio (art. 144 da CR/88).
Para sua concretizagdo envolve o exercicio do poder de policia — como
atividade limitadora de direitos individuais em prol do interesse publico - mas
em sua modalidade especial, isto €, de seguranca (FERNANDES, 2015, p.
1134).
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Assim, as Policias Militares dos Estados sdo responsaveis pela prevencédo da
préatica de delitos na sociedade, por meio do policiamento caracterizado pela utilizagéo
de viaturas, agentes com fardamento destacado e outros objetos que permitem
perceber o policiamento ostensivo pelas pessoas. Ou seja, busca-se com esse tipo
de emprego do policial militar de maneira ostensiva, uma forma levar a sociedade a
sensacao de seguranca, e ao mesmo tempo, inibir que possiveis criminosos atuem
naquela localidade.

N&ao obstante, esse papel preventivo do policiamento ostensivo, torna-se
insuficiente para garantia da seguranca dos cidaddos. Diante da crescente
criminalidade esse tipo de policiamento traz consigo uma carga repressiva, a fim de
se reparar a ordem para determinados eventos em que a tranquilidade publica foi
abalada. Surge, nesse caso, outra missdo elencada pela Constituicdo para a Policia
Militar que € o papel de “preservagao da ordem publica”.

Nesse sentido, no entendimento de Carvalho Filho (2018, p. 144): “[...], os
agentes da Policia Administrativa também agem repressivamente, quando, por
exemplo, interditam um estabelecimento comercial ou apreendem bens obtidos por
meios ilicitos.”

A Policia Militar € legitimada para, por meio dos seus agentes legalmente
investidos, exercer as atividades relacionadas ao policiamento ostensivo e de
preservacdo da ordem publica. Diante do exposto, cabe anotar que ela tem a
prerrogativa, reconhecida a administracdo publica, para restringir e condicionar,
embasado na lei, o exercicio de direitos, com vistas a atender o interesse publico.O
conceito de poder de policia, legalmente, é fornecido pelo art. 78 do CTN. Vejamos:

Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a préatica de
ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de concessao
ou autorizacdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. Paragrafo unico.
Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado
pelo 6rgao competente nos limites da lei aplicavel, com observancia do
processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria,
sem abuso ou desvio de poder (BRASIL, 1966).

Tal prerrogativa permite que o Estado restrinja o exercicio de direitos e
garantias individuais em beneficio da coletividade (ALEXANDRE; DEUS, 2018, p.
392). O tedrico Oliveira (2020) conceitua o poder de policia atribuindo a dois sentidos:
um sentido amplo que se relaciona com o exercicio da atividade legislativa, e, um
sentido restrito, que nas palavras do autor significa:

O exercicio da fungdo administrativa, fundada na lei, que restringe e
condiciona o exercicio de direitos e atividades privadas, com o objetivo de
implementar o interesse publico. Nesse sentido, a policia administrativa
relaciona-se direitamente a funcéo administrativa (OLIVEIRA, 2020, p. 441).

No entendimento de Di Pietro (2018) existe uma conceituacao classica e outra
moderna:

Pelo conceito classico, ligado a concepcgéo liberal do século XVIII, o poder de
policia compreendia a atividade estatal que limitava o exercicio dos direitos
individuais em beneficio da seguranca.
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Pelo conceito moderno, adotado no direito brasileiro, o poder de policia é a
atividade do Estado consiste em limitar o exercicio dos direitos individuais em
beneficio do interesse publico (DI PIETRO, 2018, p. 194).

Ademais, é importante advertir que o poder de policia aqui debatido ndo se
resume a atuacao do estado no oferecimento de seguranca publica. Ela é bem mais
ampla, abarcando, na realidade, qualquer atividade de fiscalizagdo. Nesse sentido,
“as policias civil, militar e federal exercem o poder de policia, mas este ndo se esgota
na atividade especifica de manter a seguranca publica. E bem mais abrangente”
(MAZZA, 2021, p. 636).

Enfim, a atividade de policia € ampla, e quando se fala em prevencdo de
infracOes penais ela é calcada no poder de policia, destacando-se assim a abordagem
policial. (ROTH).

3.2. Discricionariedade e demais caracteristicas do Poder de Policia

A doutrina aponta como caracteristicas do poder de policia a
discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade. Nas licdes de Di Pietro
(2018, p. 198), a discricionariedade faz parte da maioria dos atos e medidas de policia,
uma vez que a lei, as vezes, permite certa margem de liberdade na apreciacdo de
alguns elementos, haja vista ndo ser possivel o legislador prever todas as situagdes
possiveis de se exigir atos de policia.

Quanto a autoexecutoriedade, a autora ensina: “é possibilidade que tem a
administracdo de, com 0s proprios meios, pér em execucdo as suas decisbes, sem
precisar recorrer previamente ao Poder Judiciario”(Di Pietro, 2018, p. 198). Por este
atributo, a Administracdo utiliza-se de meios coativos, desde que a lei autorize
expressamente, ou que se trate de medida urgente, sem ela podera o interesse
publico sofrer um maior prejuizo.

A urgéncia da medida ndo autoriza a Administracdo a agir arbitrariamente ou a
empregar excesso no uso da forca, sob pena de responsabilizacdo pelos danos
causados conforme preceitua o § 6°, do artigo 37 da Constituicdo da Republica.

Indissociavel da autoexecutoriedade, a coercibilidade € a for¢a coercitiva de
gue o ato de policia possui. Nos dizeres de Hely Lopes Meirelles:

O atributo da coercibilidade do ato de policia justifica 0 emprego da for¢a
fisica quando houver oposicdo do infrator, mas ndo legaliza a violéncia
desnecesséaria ou desproporcional a resisténcia, que em tal caso pode
caracterizar o0 excesso de poder e 0 abuso de autoridade nulificadores do ato
praticado e ensejadores das a¢des civis e criminais para a reparacéo do dano
e punicdo dos culpados (MEIRELES, 2010, p. 142).

Logo, atuando o policial durante suas atribuicbes de policiamento ostensivo,
segundo os entendimentos doutrinérios e de acordo com o art. 78 do CTN, os 6rgaos
incumbidos da seguranca publica (art. 144, da CF/88), exceto as guardas municipais,
séo legitimados para proceder a busca pessoal.

Nesse sentido, é a jurisprudéncia do STJ (HC 470.937 — SP, 52 T., rel. Joel llan
Paciornik, 04.06/.2019.) citado por Guilhnerme de Souza Nucci (2020, p. 936) “3.
Segundo a Constituicdo Federal — CF e o Codigo de Processo Penal — CPP, somente
as autoridades judiciais, policiais ou seus agentes estéo autorizados a realizar a busca
domiciliar ou pessoal.” E que em se tratando da funcdo do policial com seu poder
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discricionéario, diante da percepcdo de alguma situacdo concreta, deverd haver a
tomada de deciséo por parte do agente da seguranca publica, para impedir ou reprimir
a tentativa ou cometimento de algum crime.

Destarte, superada a fase de conceituacdo e delimitacdo dos conceitos
administrativos e normativos autorizadores do ato administrativo da busca pessoal,
passa-se a discorrer especificamente sobre este procedimento que € integrante na
doutrina de policiamento ostensivo, em especial, pela policia militar, na préxima
secao.

4. POLICIAMENTO OSTENSIVO E A BUSCA PESSOAL

A doutrina de policiamento ostensivo da Policia Militar do Estado da Paraiba
conceitua a abordagem policial como uma técnica, onde o policial militar aproxima-se
de uma pessoa ou pessoas, a pé, montadas ou motorizadas e que emanam indicios
de suspeicdo; que tenham praticado ou estejam na iminéncia de praticar ilicitos
penais; com o objetivo de investigar, orientar, advertir, prender, assistir. Percebe-se,
portanto, que a abordagem policial antecede a busca pessoal, tratando-se de uma
continuacao do procedimento policial em razdo da fundada suspeita que emana da
pessoa abordada.

O cdédigo de Processo Penal Brasileiro elenca duas modalidades de busca: a
domiciliar e a pessoal, ambas estéo disciplinadas no art. 240. A busca domiciliar esta
disciplinada no 8§ 1° do artigo em comento, trazendo as hipoteses em que a busca
domiciliar, havendo fundadas razfGes, é autorizada, precedida da expedicdo de
mandado ou feita pela prépria autoridade policial ou judiciaria, pessoalmente (art. 241
CPP). Enquanto o 8§ 2° do mesmo artigo trata a respeito da busca pessoal: “proceder-
se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo
arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior.”

O mandado judicial de “Busca”, no entendimento de Nucci (2020, p. 925):
“significa 0 movimento desencadeado pelos agentes do Estado para a investigacao,
descoberta e pesquisa de algo interessante para o processo penal, realizando-se em
pessoas ou lugares”.

Comenta o referido autor acerca dos momentos para a realizacdo da busca:

Pode ocorrer tanto a busca quanto a apreensao, em fase preparatéria a um
procedimento policial ou judicial (como ocorre quando, por fundada suspeita,
um policial aborda alguém, encontra uma arma proibida, detendo a pessoa e
apreendendo o objeto), durante a investigacdo policial, com ou sem inquérito
(por vezes, apo6s o registro de uma ocorréncia e, antes mesmo da instauragédo
do inquérito, a autoridade policial realiza uma busca e apreensédo), durante a
instrugdo do processo judicial e ao longo da execugdo penal (estando o
sentenciado em liberdade, nada impede que o juiz determine uma busca em
seu domicilio, para constatar se ele se encontra |4 recolhido no periodo
estabelecido como condi¢&o para o livramento condicional ou para a prisdo
albergue domiciliar) (NUCCI, 2020, p. 926).

As buscas podem ter carater repressivo, destinado a recolher provas ou 0s
instrumentos e produtos resultante de um crime anterior; ou preventivo, quando se
destinam a impedir a pratica de crimes (GAMA et al, 2021).

O Decreto Lei n. 1002, de 21 de outubro de 1969 (CPPM), destaca em seu
artigo 180 que “a busca pessoal consistira na procura material feita nas vestes, pastas,
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malas, e outros objetos que estejam com a pessoa revistada e, quando necessario,
no préprio corpo” (BRASIL, 1969).

O coédigo de Processo Penal Militar, similarmente ao art. 240 do Cédigo de
Processo Penal, fala em revista pessoal no caso de haver a fundada suspeita de que
alguém traga consigo instrumento ou produto de crime, ou elementos de prova.
Complementa no art. 182, que havera a revista sem a necessidade de mandado
judicial, nos seguintes termos:

Art. 182. A revista independe de mandado:

a) quando feita no ato da captura de pessoa que deve ser présa;

b) quando determinada no curso da busca domiciliar;

¢) quando ocorrer o caso previsto na alinea a do artigo anterior;

d) quando houver fundada suspeita de que o revistando traz consigo objetos
ou papéis que constituam corpo de delito;

e) quando feita na presenca da autoridade judiciaria ou do presidente do
inquérito (BRASIL, 1969).

Além da legislacdo processual que instituiu a busca domiciliar e pessoal, os
institutos do direito administrativo reforcam a realizacdo desse ato pelos agentes
constitucionalmente legitimados, notadamente pelo Poder de Policia, que entra em
acao a partir do interesse publico, legitimando a restricdo ao direito individual, em
busca do bem-estar social. Todavia, ndo se pode falar em restricdo dos direitos
individuais sem deixar de mencionar a sua protecao constitucional, insculpida no art.
59, X, da CF/88: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das
pessoas”.

Também é importante ressaltar que, pela inteligéncia do art. 249 do Cddigo de
Processo Penal, a busca em mulher, em regra, sera feita por uma policial mulher. No
entanto, o proprio artigo em comento traz uma exceg¢ao a essa regra, no caso de haver
um retardamento ou prejuizo da diligéncia.

Conforme ensinamentos de Avena (2018, p. 590): “a motivacdo, na busca
pessoal, encontra-se no subjetivismo da autoridade que a determinar ou executar”.
Nesse sentido, diante da situacdo concreta, cabe ao policial decidir, com base no
poder de policia que Ihe é conferido, quem é a pessoa suspeita. E importante repetir,
que toda decisao para a realizagcdo de uma abordagem policial deve estar pautada
dentro dos limites legais, observando os limites da proporcionalidade e sempre
respeitando o principio da dignidade da pessoa humana.

N&do se pode negar o fato observado por Carneiro (2021) de que muitas
abordagens sao feitas com excesso de fiscalizac&o, ocorrendo, inclusive, agressoes
e preconceito. Ele evidencia a preocupacao com situacdes de abusos no exercicio
policial na abordagem aos cidaddos, muitos deles tendo o mesmo perfil, como
pessoas negras, pobres e com baixa instrugcéo escolar.

A abordagem policial é respaldada pelo principio da supremacia do interesse
publico, pois é de interesse social e do Estado que os individuos tenham uma
seguranca publica mais eficaz. Sendo assim, aos direitos e garantias sao relativizados
perante o ato legitimado da policia. Os direitos e as garantias constitucionais ndo séo
absolutos. Contudo, conforme ressaltam Alexandrino e Paulo (2018):

E de primordial importancia ressaltar que o postulado da supremacia do
interesse publico justifica o exercicio de poderes administrativos Unica e
exclusivamente na estrita medida em que sejam necessarios ao atingimento
dos fins publicos cuja persecucédo o proprio ordenamento juridico impde a
administragdo publica (ALEXANDRINO; PAULO, 2018, p. 292).
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Segundo os autores acima citados: “o exercicio ilegitimo das prerrogativas
conferidas pelo ordenamento juridico a administracdo publica caracteriza,
genericamente, o denominado abuso de poder’ (ALEXANDRINO; PAULO, 2018, p.
292).

5. OINSTITUTO DA FUNDADA SUSPEITA

A legislacdo processual € expressa no sentido de que seja comprovada a
fundada suspeita para a realizacao do procedimento policial da busca pessoal.

De acordo com ROTH (2020) a fundada suspeita € um instituto juridico que
autoriza a busca pessoal, sem a necessidade de mandado judicial, por esta razao nao
€ suficiente a mera suspeita, que se caracteriza por uma desconfianca ou suposicao,
algo fragil e subjetivo. Exige-se a fundada suspeita, algo mais concreto e objetivo.

Para Nucci (2020) a fundada suspeita:

E requisito essencial e indispensavel para a realizagdo da busca pessoal,

consistente na revista do individuo. Suspeita € uma desconfianga ou
suposic¢do, algo intuitivo e fragil, por natureza, razéo pela qual a norma exige
fundada suspeita, que é mais concreto e seguro. Assim, quando um policial
desconfiar de alguém, ndo podera valer-se, unicamente, de sua experiéncia
ou pressentimento, necessitando, ainda de algo mais palpavel, como a
dendncia feita por terceiro de que a pessoa porta o instrumento usado para o
cometimento do delito, bem como pode ele mesmo visualiza um a saliéncia
sob a blusa do sujeito, dando nitida impresséo de se tratar de um revoélver.
Enfim, torna-se impossivel e impréprio enumerar todas as possibilidades
autorizadoras de uma busca, mas continua sendo curial destacar que a
autoridade encarregada da investigagdo ou seus agentes pode e devem —
revistar pessoas em busca de armas, instrumentos do crime, objetos
necessarios a prova do fato delituoso, elementos de convic¢do, entre outros,
agindo escrupulosa e fundamentadamente (NUCCI, 2020, p. 949).

Portanto, ndo basta a expertise do policial em perceber uma pessoa como
suspeita, utilizando-se apenas o critério da experiéncia, de caracteristicas fisicas,
vestimentas, local. Assim, se um policial suspeitar de alguém, ndo podera se utilizar
apenas de seu conhecimento de rua, necessitando, ainda, de algo mais concreto, algo
gue passe a nitida impressao de que a pessoa suspeita carrega consigo arma de fogo,
por exemplo.

Diante de todo exposto até aqui, ndo se vislumbra ainda uma conceituacao
objetiva acerca do que é a fundada suspeita. Percebe-se um conceito vago, que nem
a doutrina aqui analisada e nem a legislagéo caracterizaram de maneira objetiva. Essa
conceituacdo é relevante, pois os policiais enfrentam diariamente situacées em que
precisam decidir sobre a realizacdo de uma abordagem a veiculo ou pessoa. E, no
calor do momento, eles devem decidir balizando todo ordenamento juridico,
observando os direitos humanos a luz dos principios constitucionais do direito a
intimidade, imagem, presuncédo de inocéncia, dignidade da pessoa humana.

Por ndo possuir definicao e critérios especificos, a fundada suspeita € um termo
subjetivo a0 mesmo tempo em que possui grande relevancia para a realizacédo da
abordagem policial, pois € a caracterizacdo da fundada suspeita que gera a busca
pessoal. ISso porque caso nao ocorra a observancia dela, a agao policial perde a
legitimidade com respaldo no art. 5°, inciso LXV, CF/88.
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Art. 5°: [...]Todos sao iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

X - S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo. (BRASIL,1988).

A busca pessoal atinge direitos constitucionais como o citado no art. 5°, e € 0
instituto da fundada suspeita que torna legal a restricdo desse direito, afinal a
Constituicdo da a garantia de que todos possuem o direito de ir e vir, a intimidade, a
privacidade, a honra e aimagem. Por isso, quando as buscas pessoais séo realizadas
sem uma fundamentacdo, ha violacdo de direito constitucional, tornando o ato
praticado pela policia um ato arbitrario.

E importante destacar, ainda, que a busca pessoal € uma ferramenta
indispensavel na atividade policial, pois através dela € possivel apreender armas,
drogas, pessoas com mandado de prisdo em aberto, entre outras. Porém, apesar de
possuir previsdo legal e ser indispensavel, faz-se necessario que as peculiaridades
sejam rigorosamente observas e aplicadas caso a caso.

Por isso, o policial militar possui poder discricionario, que lhe permite certa
margem de liberdade para agir, levando em consideragdo a conveniéncia e a
oportunidade, em defesa da coletividade, desde que esteja dentro da legalidade,
mesmo restringindo direitos do cidadao.

5.1. Legalidade da prova

As provas obtidas através de busca pessoal, desde que respeitado o instituto
da fundada suspeita, estdo amparados pelo Codigo de Processo Penal no art. 240,
§ 2%

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 12 Proceder-se-4 a busca domiciliar, quando fundadas razbes a
autorizarem, para:

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacdo e objetos
falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e munic¢des, instrumentos utilizados na préatica de crime
ou destinados a fim delituoso;

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

f) apreender cartas, abertas ou néo, destinadas ao acusado ou em seu
poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteddo
possa ser Util a elucidacao do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de convicg¢éo.

§ 22 Proceder-se-4abuscapessoal quando houver fundada suspeitade
gue alguém oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados nas
letras b af e letra h do paragrafo anterior.(Grifo nosso).

Porém, quando ndo ha fundada suspeita, as provas sao ilegais, tornando
incorreto todo procedimento instauradocom base nelas, pois a Teoria dos Frutos da
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Arvore Envenenada (The fruitsofthepoisonounstree), diz que “as provas ilicitas
acabam por contaminar todas as demais provas que dela sejam consequéncias”
(DEZEM, 2008, p.134). Essa teoria € fruto da jurisprudéncia estadunidense e é
aplicada no Direito Penal brasileiro. De acordo com ela é inadmissivel que provas
derivadas de forma ilicita possam estar no processo. Por isso, € necessario
compreender a atuacdo dos Tribunais diante da tematica da fundada suspeita.

Havendo a violagao do requisito essencial da fundada suspeita, caracterizando
uma abusiva intromissdo na vida privada, a prova obtida sera proibida e ndo podera
ser valorada, pois se trata de uma nulidade absoluta, isto €, o ato foi praticado com
desrespeito a uma norma de interesse publico. (BRITO, 2019) Podera, inclusive, a
depender do caso concreto, incorrer em crimes o responsavel pela busca pessoal com
violacdo dos requisitos legais. (GAMA et al, 2021).

Esses aspectos do policiamento ostensivo e procedimentos realizados em
observéancia aos requisitos legais sdo muito importantes ndo apenas para legitimar a
acao policial da busca pessoal, mas também importantes aos Magistrados no
julgamento e na valoragéo da prova obtida.

5.2. Entendimento dos Tribunais acerca da fundada suspeita

Acerca da fundada suspeita, o Superior Tribunal de Justica, por meio do HC n°
HC 598.580 - BA, de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, decidiu:

Recurso em habeas corpus. Trafico de drogas. Busca pessoal. Auséncia de
fundada suspeita. Alegacéo vaga de “atitude suspeita”. Insuficiéncia. llicitude
da prova obtida. Trancamento do processo. Recurso provido.

A mera alegacao genérica de "atitude suspeita" é insuficiente para a licitude
da busca pessoal. (RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 158580 — BA.
Sexta turma. Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Rogério Schietti
Cruz)

No caso em questdo, um cidadao foi preso em flagrante delito no dia 05 de
setembro de 2020 pela Policia Militar da Bahia, apos abordagem feita pelos policiais,
por considerarem que o cidaddo estava em atitude suspeita foi encontrada certa
guantia de substancias entorpecentes. Na ocasiédo foi lavrado o Auto de Prisdo em
Flagrante com a posterior instauracdo do Inquérito Policial, convertida em prisao
preventiva com a posterior denuncia ofertada pelo Ministério Publico, dando inicio a
acao penal.

Nesse ocorrido, houve, por meio da defesa, impetracdo de Habeas Corpus
perante o Tribunal de Justica da Bahia, com o fito de trancar a acdo penal em curso,
por entender que ndo havia motivos suficientes para legitimar a abordagem policial
gue culminou com a apreenséao do corpo de delito do crime de trafico de drogas. A
ordem foi denegada pela Corte, derrubando a tese de que a prova contra o réu foi
obtida por meio ilicito. Para o Tribunal, os policiais conseguiram demonstrar que o
cidadao estava em atitude suspeita, ocorrendo a busca em perfeita harmonia com o
artigo 244 do Caodigo de Processo Penal.

O réu foi condenado em primeiro grau e a sua condenagdo confirmada no
segundo grau. Nesse contexto, coube recurso da defesa para o Superior Tribunal de
Justica (RHC 158.580 — BA), considerando a 62 Turma do STJ que a busca pessoal
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ou veicular, sem mandado judicial, motivada apenas pela impresséo subjetiva da
policia sobre a aparéncia ou atitude suspeita do individuo, € ilegal.

Os ministros consideraram, por unanimidade, que para a busca pessoal, €
necessario que haja a fundada suspeita referida no artigo 244 do CPP descrita de
modo objetivo e justificada por indicios claros de que a pessoa esteja na posse de
drogas, armas ou outros objetos ilicitos, de maneira a configurar a urgéncia da medida
adotada pelos policiais. Eis um trecho do informativo n° 735, de 09 de maio de 2022
do STJ:

N&o satisfazem a exigéncia legal, por si s6s, meras informacdes de fonte ndo
identificada (e.g. dendncias andnimas) ou intuicdes e impressdes subjetivas,
intangiveis e ndo demonstraveis de maneira clara e concreta, apoiadas, por
exemplo, exclusivamente, no tirocinio policial. Ante a auséncia de descri¢cao
concreta e precisa, pautada em elementos objetivos, a classificacéo subjetiva
de determinada atitude ou aparéncia como suspeita, ou de certa reacdo ou
expressdo corporal como nervosa, nao preenche o standard probatorio de
"fundada suspeita" exigido pelo art. 244 do CPP (STJ. informativo n°® 735, de
09 de maio de 2022).

Outro trecho do informativo n° 735 é sobre o fato de que, mesmo os policiais
tendo encontrado objetos ilicitos que ensejaram a busca, esse fato ndo convalida a
ilegalidade julgada pelo tribunal. Nesse caso, a corte entendeu n&do haver
caracterizada a fundada suspeita, contaminando as provas obtidas em decorréncia da
medida, bem como das demais provas que dela decorrem.

Destarte, a atitude suspeita deve estar pormenorizada pelos policiais, sob o
risco de invalidar toda a persecucao penal que por ventura venha ser instaurada,
mesmo que a suspeita seja confirmada com o encontro dos objetos ilicitos. Corre-se
ainda o risco de os policiais serem responsabilizados, seja administrativamente ou
criminalmente.

Portanto, em apertada sintese das orientacfes que se pode extrair dos julgados
para os oOrgdos policiais incumbidos da seguranga publica, especialmente para a
Policia Militar, em relacéo a busca pessoal, tem-se que: a necessidade de demonstrar
a fundada suspeita com a maior precisdo possivel de que o individuo abordado esteja
na posse de algum ilicito; o art. 244 do CPP, para os julgadores, ndo autoriza busca
pessoais praticadas como “rotina” ou “praxe” do policiamento ostensivo, com
finalidade preventiva e motivacao exploratéria; ndo caracteriza a fundada suspeita
denudncia anénima, ou intuicdes e impressdes subjetivas, e ndo demonstradas de
maneira concreta, ndo satisfazendo as exigéncias legais a busca determinada por
reacdes ou expressdes corporais de nervosismo.

Todavia, para ilustrar, o magistrado Ronaldo Jodo Roth (2020) em seu artigo
publicado na Revista Direito Militar elencou interessantes julgados onde se
reconheceu a fundada suspeita, como no caso de um morador, quando da chegada
da Policia, subiu no telhado da casa (STJ, RHC 129923/MG 06.10.20); individuo ao
visualizar a Policia corre para sua residéncia (STJ, HC 581374/SP, 09.06.20; e HC
556588/RS, 05.05.20); quando individuo arremessa objeto ao ver a Policia (STJ, HC
552395/SP, 20.02.20); quando a Policia encontra entorpecente (STJ, HC 597923/SP,
20.10.20).

E fato que nio se pode conceber a busca pessoal em um individuo apenas
com o objetivo de humilhar, maltratar, rebaixar, ou motivos discriminatorios. A
abordagem policial ndo pode ser banalizada e utilizada para fins que nao sejam o do
interesse publico.

Todavia, tal decisdo do respeitavel colegiado, pode ter como resultado o
engessamento e desestimulo por parte dos policiais comprometidos com a seguranca
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publica e o bem-estar da sociedade. Ndo bastasse o risco de vida que esses homens
e mulheres correm todos os dias, precisam agora, fundamentar uma agao técnica, e
ficar a critério do entendimento de quem ndo tem nenhuma experiéncia das ruas,
correndo o risco de serem responsabilizado. E mais, mesmo tendo encontrado coisas
ilicitas com a pessoa abordada.

O fato é que esse tema € cercado de incertezas, uma vez que Sao muitas
restricdes a atuacao da realizacdo da busca pessoal. Até o momento, nem a doutrina,
nem a jurisprudéncia, nem mesmo a legislacdo conceituou objetivamente o instituto
da fundada suspeita. Cabe ao policial, registrar cada abordagem, garantindo a sua
possivel futura defesa, e fundamentar o mais objetivamente possivel, para
posteriormente, os julgadores avaliarem se a acao respeitou o requisito legal da
fundada suspeita.

Importante comentar que tramita na Camara dos Deputados o Projeto de lei n°
9549/2018 de autoria do Deputado Subtenente Gonzaga, apensado ao PL 3211/2015,
gue propde nova redacao ao 82° do art. 240 e o art. 244, ambos do Decreto Lei n®
3.689, de 3 de outubro de 1941 — CdAdigo de Processo Penal, para permitir a busca
pessoal investigativa e preventiva, nos casos e na forma que especifica. Eis o teor da
proposta de alteracdo do artigo 244, do CPP:

Art. 3° O art. 244 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo
de Processo Penal passa a vigorar com a seguinte redacdo: “244. A busca
pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou quando o policial
julgar pertinente como medida preventiva da criminalidade e violéncia.
Paragrafo Unico. O Policial respondera pelos abusos e excessos cometidos
no ato da busca.

Diante dos indices cada vez mais alarmantes da criminalidade no pais, &
urgente a alteracdo da legislacdo para dar aos agentes de seguranga publica
legitimados para procederam a busca pessoal, disciplinada no artigo 244 do Cdodigo
de Processo Penal. Isso refletird na propria eficacia e efetividade da seguranca
publica, uma vez que ampliara a seguranga juridica para que os policiais possam
desempenhar suas atividades.

Essa alteracdo néo significa dizer que o policial possa fazer o que quiser e bem
entender, devera, por 6bvio, observar todo arcabouco juridico que rege os direitos
individuais. Portanto, cabendo a cada um responder pelos excessos e abusos — € a
inteligéncia do paragrafo Unico da proposta de alteracdo do artigo 244 do CPP.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Nessa investigacdo se entendeu que toda decisdo para a realizacdo de uma
abordagem policial deve estar pautada dentro dos limites legais, observando os limites
da proporcionalidade e sempre respeitando o principio da dignidade da pessoa
humana.

Essa pesquisa elucidou que o procedimento de busca pessoal é o movimento
desencadeado pelos agentes do Estado para a investigacdo, descoberta e pesquisa
de algo interessante para o processo penal, realizado em pessoas ou lugares. Ainda
esclareceu que existem, segundo o codigo de Processo Penal Brasileiro,duas
modalidades de busca: a domiciliar e a pessoal.
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A investigacdo ainda esclareceu que a abordagem policial é respaldada pelo
principio da supremacia do interesse publico, pois € de interesse social e do Estado
gue os individuos tenham uma seguranca publica mais eficaz e que os direitos e
garantias séo relativizados perante o ato legitimado da policia.

A pesquisa evidenciou que, tanto no codigo de Processo Penal Militar quanto
no Codigo de Processo Penal, a busca ocorre quando ha a fundada suspeita de que
alguém traga consigo instrumento ou produto de crime, ou elementos de prova. Sendo
necessaria a revista no ato da captura de pessoa que deve ser presa, determinada no
curso da busca domiciliar e feita na presenca da autoridade judiciaria ou do presidente
do inquérito.

No caso do acérdao no RHC N° 158.580 — BA, pelo Superior Tribunal de Justica
o réu foi condenado em primeiro grau e a sua condenacdo confirmada no segundo
grau, cabendo recurso da defesa para o Superior Tribunal de Justica. Sendo assim,
considerou a 62 Turma do STJ que a busca pessoal ou veicular, sem mandado judicial,
motivada apenas pela impressao subjetiva da policia sobre a aparéncia ou atitude
suspeita do individuo era ilegal.

Ainda nessa decisdo, os ministros consideraram, por unanimidade, que para a
busca pessoal, era necessario que houvesse a fundada suspeita referida no artigo
244 do CPP descrita de modo objetivo e justificada por indicios claros de que a pessoa
estivesse na posse de drogas, armas ou outros objetos ilicitos, de maneira a configurar
a urgéncia da medida adotada pelos policiais.

Por fim, nessa pesquisa, em resposta a sua problematica, verificou-se que a
abordagem policial é considerada regular quando ela é desempenhada pelo 6rgao
competente nos limites da lei aplicavel, com observancia do processo legal e,
tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de
poder.
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