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RESUMO

Como instrumento de promoc¢ao da seguranca publica e concretizacdo do poder de
policia, a busca pessoal é realizada de maneira rotineira pelas policiais e 6rgaos
auxiliares do sistema penal. A “fundada suspeita” € o requisito legal para a
realizacdo da busca pessoal, mas por se tratar de uma clausula aberta, subjetiva,
chama atencédo dos doutrinadores e juristas patrios, vez que, nao raras as vezes, tal
margem de interpretacdo € causadora de abusos e inobservancia das garantias e
direitos fundamentais, incentivando o rotulamento de pessoas de um grupo como
criminosos, criando esteredtipos e padrdes de exclusdo social. O objetivo do
presente trabalho é, portanto, analisar sob a luz dos direitos humanos o instituto da
busca pessoal, o requisito legal da fundada suspeita, bem como sua relagédo com a
teoria do etiquetamento social ou labelling approach.

Palavras-chave: busca pessoal, fundada suspeita, direitos humanos, etiguetamento
social, labelling approach



ABSTRACT

As a public safety promotion and implementation of police power tool, the personal
search is performed routinely by the police and the auxiliary bodies of the penal
system. The "founded suspicion" is the legal requirement for the achievement of
personal search, but because it is an open clause, subjective, draws attention of
homeland doctrine, because, not rarely, such a margin of interpretation is the cause
of the abuses and non observance of fundamental rights and guarantees and
encouraging the labelling of people in a group as criminals, creating stereotypes and
patterns of social exclusion. The objective of the present study is therefore to
examine under the light of human rights the institute of personal search, the legal
requirement of founded suspicion, as well as their relation with the theory of social

labeling or labeling approach.

Keywords: personal search, founded suspicion, human rights, social labeling,
labeling approach.
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INTRODUCAO

A busca pessoal € um instituto previsto no direito brasileiro, destinado a
auxiliar o trabalho das policias, tanto no interesse de prevenir que 0s crimes
acontecam (busca pessoal preventiva), quanto no interesse processual, visando a
producao de provas (busca pessoal processual).

Sendo assim, a busca pessoal é reconhecida como o ato de procurar no
corpo, nas vestes e em tudo que estiver na esfera de custddia do suspeito (pastas,
bolsas, malas, automével e etc.), elementos que possam caracterizar sua conduta
como criminosa. Tal instituto € uma das formas de concretizacdo do poder de policia
do Estado e exerce funcéo inibidora e repressora de a¢des criminosas, servindo,
basicamente, como instrumento de combate ao crime.

Prevista no artigo 244 do Cddigo de Processo Penal, a busca pessoal,
independera de mandado e, exceto nos casos de prisédo, s6 serd admitida quando
houver “fundada suspeita” de que a pessoa esteja na posse de arma proibida,
objetos ou papeis que constituam corpo de delito.

No entanto, doutrinadores e juristas criticam o requisito legal da “fundada
suspeita’, vez que o mesmo carece de objetividade e precisao, ja que a lei ndo
determinou o real alcance da expressao.

Neste sentido, deixando tal interpretacdo a cargo apenas da experiéncia
profissional de cada policial, na pratica, possibilita-se a existéncia de acfes lesivas
aos direitos humanos, principalmente no que tange aos direitos individuais,
transformando as a¢bes policiais em ilegitimas.

Além disso, a falta de delimitacdo deste requisito legal tem sido alvo de
criticas também por ser um propenso criador de rotulos e estere6tipos sociais,
gerando expressdes no imaginario coletivo tais como, “fulano tem cara de bandido”.

Em suma o que se pretende com a abordagem desse tema € analisar,
primeiramente, o instituto da busca pessoal, seu conceito, suas espécies e alguns
aspectos juridicos que o envolvem e ainda, a luz dos direitos humanos, estudar o
requisito da “fundada suspeita” para que o0 mesmo no contexto da pratica policial ndo
seja utilizado como pretexto para dar legitimidade a atividades obscuras e

preconceitu 0sas.



1 A EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

“...0s direitos humanos nascem quando devem e podem nascer. ”
Piovesan (2006)

Atualmente a expressao “direitos humanos” esta tdo presente em nosso
dia a dia, seja através de noticiarios, matérias de revistas ou até mesmo em dialogos
informais que, de certo modo, ja nos consideramos intimos desse termo e
detentores reais de tais direitos, mas nem sempre foi assim.

Até chegarmos a este status atual de intimidade com os direitos humanos
ou direitos fundamentais, cuja diferenciacdo estudaremos a seguir, um longo e arduo
caminho foi percorrido ao longo da histéria, sendo necesséaria a modificacdo
vagarosa da sociedade, diversas lutas e conquistas politicas até que os direitos
humanos fossem gradativamente sendo inseridos em textos constitucionais e até
mesmo em tratados internacionais.

Porém, antes de adentrarmos diretamente no estudo da evolucdo
histérica desses direitos cabe-nos fazer uma ressalva quanto o significado da
expressao “direitos humanos” e “direitos fundamentais”.

Muitos doutrinadores destacam que as expressdes “direitos humanos” e
“direitos fundamentais” sdo sindnimas, vez que ambas serviriam a identificar aqueles
direitos que buscam garantir a dignidade da pessoa humana e valores realmente
caros a sociedade, tais como, a liberdade e a igualdade, ou seja, ambos teriam a
mesma finalidade. (MASSON, 2015, p.190)

No entanto, majoritariamente, os autores diferenciam os termos pelo
plano em que os direitos s&o consagrados.

Sendo assim, por “direitos humanos” entendemos como sendo aqueles
direitos identificaveis no plano abstrato, isto é, sem qualquer normatividade. J& os
“direitos fundamentais” teriam o mesmo conteudo dos direitos humanos, porém ja
haveriam sido submetidos a um plano de positivacdo e seriam passiveis de
cumprimento e san¢do, como toda norma juridica. (MASSON, 2015, p.190)

Nas palavras dos professores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

A expressao ‘direitos humanos’ é reservada para aquelas reivindicagdes de
perene respeito a certas posicdes essenciais ao homem. S&o direitos
postulados em bases jusnaturalistas, possuem indole filoséfica e ndo tém
como caracteristica basica a positivagdo numa ordem juridica particular.
Essa expressdo é empregada, também para designar pretensfes de
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respeito & pessoa humana, inseridas em documentos de direito
internacional.

Ja a expresséao ‘direitos fundamentais’ é utilizada para designar os direitos
relacionados as pessoas, inscritos em textos normativos de cada Estado.
Sao direitos que vigoram numa determinada ordem juridica, sendo, por isso,
garantidos e limitados no espaco e no tempo, pois ndo sdo assegurados na
medida em que cada Estado os estabelece. (ALEXANDRINO; PAULO 2011,
p.99 e 100)

Cumpre destacar ainda que, em que pese a referida diferenciacao,
direitos humanos e direitos fundamentais ndo sdo esferas isoladas. N&o raras as
vezes 0s direitos humanos encontram suas bases inseridas nos direitos
fundamentais consagrados por um Estado e por outro lado, os direitos fundamentais
buscam até mesmo como fonte os direitos humanos previstos em declaracdes
internacionais.

Dito isto, podemos caminhar no curso da evolucdo historica dos direitos

humanos analisando sob a 6tica mundial e internamente, no Brasil.

1.1 NO MUNDO

Como dito, o desenvolvimento dos direitos humanos ndo se deu
rapidamente, nem em um Unico momento, foram necessarias diversas mudangas
histdricas e sociais, além de consecutivas conquistas politicas.

Para esbogar como se deu a evolugdo dos direitos humanos no mundo,
sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, vez que tal capitulo faz-se necessario
apenas como forma a introdugcédo ao estudo principal, o topico sera analisado sob o
ponto de vista de quatro marcos teéricos, a saber: o lluminismo, a Revolucédo
Francesa, a Revolucgdo Industrial e o término da Segunda Guerra Mundial.

O lluminismo ou Era da Razao, foi 0 momento histérico em que se deu a
revolucao intelectual no continente europeu, particularmente na Franca do século
XVIIl. Esse movimento representou a concretizacdo de transformacgbes culturais
iniciadas no século XIV pelo movimento renascentista e colocou em destaque 0s
valores da burguesia estimulando o desenvolvimento dessa classe social.

O pensamento iluminista ia de encontro ao antigo regime monarquico
absolutista, onde somente o Rei e a nobreza eram os Unicos detentores de direitos e
garantias firmados através da fé e dos dogmas da igreja catélica, e, procuravam por

meio da raz&o romper com as antigas formas de pensar.
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Os principios norteadores do pensamento iluminista estavam
essencialmente ligados ao exercicio da liberdade e pressupunham direitos tais
como: o direito a vida, a liberdade religiosa, liberdade individual e da livre posse de
bens, a tolerancia para a expresséo de ideias, direito de locomoc¢éo, de reunido, de
inviolabilidade do domicilio, a igualdade perante a lei, dentre outros.
(ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 102)

A doutrina patria majoritaria denomina tais direitos como sendo de primeira geracao,
pois apresentam-se essencialmente como direitos dos individuos, valorizando o
antropocentrismo e por serem oponiveis principalmente ao proprio Estado, que
deveria abster-se de interferir na vida das pessoas, possuem, portanto, carater
negativo. Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Méartires Coelho e

Paulo Gustavo Gonet Branco sao:

...postulados de abstencdo dos governantes, criando obrigacbes de néo
fazer, de n&o intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo. S&o
considerados indispensaveis a todos os homens, ostentando, pois,
pretensdo universalista. Referem-se a liberdades individuais, como a de
consciéncia, de culto, a inviolabilidade de domicilio, a liberdade de culto e
religido. S&o direitos em que nao desponta a preocupagcdo com
desigualdades sociais. O paradigma de titular desses direitos € o homem
individualmente considerado. (MENDES; COELHO; BRANC0O2010, p.310)

Os principais documentos histéricos, de acordo com Pedro Lenza (2012,
p.958), responsaveis por afirmar os chamados direitos humanos de primeira geracao
foram: A Magna Carta de 1215, Paz de Westfalia de 1648, Habeas Corpus Actde em
1679, as Bill os Rights em 1688 e as Declaracbes Americanas e Francesa de 1776
el789, respectivamente.

Em seguida, movimento de relevancia para nosso estudo foi a Revolugéao
Francesa, ocorrida entre os anos de 1789 e 1799, em um momento politico e social
em gue se questionavam os privilégios da nobreza e do clero, como também o poder
absoluto do Rei, uma vez que a Franca enfrentava uma grave crise econdmica, com
a instituicdo de excessiva carga de tributos para os trabalhadores rurais, uma
inddstria ainda muito arcaica e o comércio também enfrentando dificuldades.

Inspirados pelos ideais iluministas, umas das principais vitérias dos
revoltosos franceses e ponto de destaque na evolucdo historica dos direitos
humanos é a proclamacédo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao em
1789. Tal documento, como dito anteriormente, é dos mais indispensaveis para a
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evolucdo concreta dos direitos humanos, ele foi responsavel por garantir direitos tais
como: a liberdade, a igualdade e a propriedade.

Segundo esclarece Flavia Piovesan:

. a Declaragéo de 1948 introduz extraordinaria inovag&o, ao conter uma
linguagem de direitos até entdo inédita. Combinando o discurso liberal da
cidadania com o discurso social, a Declaracdo passa a elencar tanto direitos
civis e politicos (arts. 3° a 21), como direitos sociais, econdmicos e culturais
(arts. 22 a 28) (PIOVESAN, 2004, p. 148)

A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o serviu de base para a
construcdo de diversas Constituicdes de Estados Democraticos e A Revolucao
Francesa incentivou muitos outros movimentos revolucionarios nas décadas
seguintes, marcando a luta pelo fim dos privilégios sociais e pela promocdo da
dignidade humana.

Segundo a professora Nathalia Masson (2015. p.191) o lema da
Revolucdo Francesa que era ‘“liberdade, igualdade e fraternidade” inspirou a
sequéncia histérica do reconhecimento e institucionalizagéo das referidas geracoes
de direitos humanos.

Ressalte-se que praticamente no mesmo periodo da Revolucéo Francesa,
teve inicio na Inglaterra a Revolucdo Industrial, na qual, devido a ascensao da
burguesia e o éxodo rural dos trabalhadores, donos de fabricas visionando cada vez
mais o lucro expunham tais trabalhadores rurais, agora operarios, a jornadas de
trabalhos desumanas e a locais de trabalhos totalmente insalubres.

Neste interim, buscando ndo mais a abdicacdo da atuacdo do Estado,
mas sim voltados ao pensamento humanista, em busca de melhores condi¢cdes de
trabalho e reivindicando normas de assisténcia social, movimentos como o Cartista,
na Inglaterra e a Comuna de Paris, dado inicio a institucionalizacdo dos hoje
chamados direitos humanos de segunda geracéo, que enfatizam a implementagéo
de politicas que visem garantir salde, educacéo, trabalho, habitacdo, previdéncia e
assisténcia social. Sdo os chamados direitos sociais. (ALEXANDRINO; PAULO,
2011, p. 102)

Novamente de acordo com Lenza (2012, p. 959), documentos que
merecem destaque pela evidenciacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais,
ditos como direitos coletivos, sdo: A Constituicdo do México de 1917; A Constituicdo
de Weimar de 1919 (Alemanha) e o Tratado de Versalhes em 1919 (OIT).
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Em seguida, o quarto e ultimo marco historico que merece atencdo é a
Segunda Grande Guerra Mundial, mais exatamente seu término em 1945, porém,
nao necessariamente por estar relacionada a uma das geracdes dos direitos
humanos e sim por trazer a tona outra importante discussdo: o universalismo e o
relativismo dos direitos humanos.

Nas palavras de Flavia Piovesan:

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é um fenémeno do
pés-guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas
violacGes de direitos humanos da era Hitler e a crenca de que parte destas
violagbes poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de protecao
internacional de direitos humanos existisse (PIOVESAN, 2004, p. 131)

O periodo poés-guerra inaugurou uma nova logica ao vislumbrar o
individuo como sujeito de Direito Internacional. O Estado deixa de ser o Unico ator
internacional, o instituto da soberania interna € flexibilizado, abrindo portas ao
surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, representado pelo
sistema global de protecdo aos direitos humanos da Organizacdo das Nacgdes
Unidas — a ONU, posteriormente complementado pelos sistemas regionais Europeu,
Americano e Africano. (MACHADO, 2015, p. 20)

Com relacdo aos direitos humanos de terceira geragcdo o que podemos
dizer é que consagram principios de solidariedade e fraternidade entre os povos,
espelhando-se ainda no fraternité dos ideais da Revolugdo Francesa. S&o direitos
gue surgem com a modificacdo da estrutura mundial, da comunidade internacional e
do crescente desenvolvimento tecnologico e cientifico.

Tal geragdo é a dos chamados direitos transindividuais (LENZA, 2012, p.
960), pois ultrapassam os interesses do proprio individuo e preocupam “o género
humano” como todo. Alguns exemplos dos direitos de terceira geragdo sao: direito
ao desenvolvimento, ao meio ambiente saudavel, ao patriménio comum da
humanidade, direito do consumidor, direito ao progresso, dentre outros.

Atualmente muito se discute sobre o reconhecimento de demais geracoes
de direitos humanos, alguns doutrinadores apontam que com 0 advento da
sociedade globalizada cria-se a possibilidade de uma universalizagcdo dos direitos
institucionais, surgindo assim uma quarta geracdo de direitos humanos que
consagrariam, por exemplo, a democracia, a informacdo e o pluralismo, como
direitos humanos. H&4 quem defenda ainda uma quinta geracédo de diretos humanos

gue representaria o direito a paz mundial. (MASSON, 2015, p. 193)
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1.2 NO BRASIL

A evolucao dos direitos humanos no Brasil pode ser estudada através da
andlise das Constituicdes Brasileiras, e € 0 que passaremos a fazer a seguir a
comecar pela Constituicao de 1824.

No ano de 1823, apos ter declarando a independéncia do Brasil, Dom
Pedro I, convoca uma Assembleia Geral Constituinte e Legislativa, com ideais
liberais, que foi logo arbitrariamente por ele dissolvida em virtude de suas
pretensdes autoritarias.

Logo em seguida, Dom Pedro I, criou um Conselho de Estado, na
tentativa de tratar de negodcios de “maior monta’ e elaborar um novo projeto de
Constituicdo. Foi quando em 1824, foi outorgada a primeira Constituicdo do Império
do Brasil que era marcada por forte centralismo administrativo e politico, tracos
absolutistas e pela figura do “Poder Moderador”. (LENZA, 2012,p. 101)

Tal Constituigdo, sob a influéncia das Revolu¢cdes Americana e Francesa
compactuando com as ideais de um constitucionalismo liberal, previa um importante
rol de Direitos Civis e Politicos e sem duvida influenciou as Constituicbes que a
sucederam.

Contudo, ponto de interesse é que, como aquela época 0 regime se
baseava em uma “monocultura latifundiaria e escravocrata”, a escravidao foi mantida
manchando a estrutura Constitucional até a assinatura da Lei Aurea em 1888.
(LENZA, 2012, p. 104)

Na mesma Constituicdo ndo era prevista garantia do habeas corpus, mas
o Decreto n. 114 de 1821 ja proibia prisdes arbitrarias, logo, seguindo a mesma
linha, a Constituicdo de 1824 tutelou a liberdade de locomocédo. (LENZA, 2012, p.
104)

Ja em 1889, tendo as estruturas da Monarquia se abalado em virtude da
decadente “marginalizagao politica” e cortes no orgamento e no efetivo dos militares,
apos ainda alguns entraves com a igreja catélica, o Império deu lugar a Republica e
a primeira ConstituicAo Republicana foi proclamada por Marechal Deodoro da
Fonseca no ano de 1891.(LENZA, 2012, p. 105)

Com sistema de governo presidencialista a Constituicdo da Republica de
1891 trouxe em seu texto a laicidade ao Brasil e a Declaragdo de Direitos foi

aprimorada, abolindo-se a pena de galés e mantida a protecdo as liberdades
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privadas, civis e politicas. Ponto de destaque foi a previsdo pela primeira vez do
remédio constitucional habeas corpus, no entanto, restringidosomente a liberdade de
locomocgé&o. (LENZA, 2012, p. 109)

Com a Revolugao de 1930, teve fim a chamada “Republica Velha’ que
ruiu em virtude do dominio das oligarquias e da institucionalizacdo de fraudes
eleitorais. Instituindo-se o Governo Provisorio, chega ao poder Getulio
Vargas.(LENZA, 2012, p.109)

Apesar de enfrentar grave crise econdmico-financeira (A “Grande
Depressdo) e uma classe operaria totalmente descontente com o crescente
processo de industrializacdo, o Governo de Vargas contribuiu enormemente para a
evolucéo dos Direitos Humanos no Brasil. Com o Decreto n. 21.076 de 1932, Getulio
Vargas deu fim a politica anterior, adotou o voto feminino e o sufragio universal,
direto e secreto. (LENZA, 2012, p.110)

Como ja dito, fortes manifestacbes sociais encabecadas por operarios
gue pediam melhores condicbes de trabalho, influenciaram a promulgacdo da
Constituicdo de 1934, botando fim aos ideais de liberalismo econémico e de
democracia liberal previstos na Constituicdo de 1981. (LENZA, 2012, p.111)

A Constituicdo de 1934 sofreu forte influéncia da Constituicdo de Weimar
da Alemanha de 1919, adotando a perspectiva de uma democracia social e de um
Estado social de direito. Foram evidenciados os direitos humanos de segunda
geracéao.

Sendo assim, em 1934 foi constitucionalizado o voto feminino, com valor
igual ao masculino, e o voto secreto. Os direitos de primeira geracado foram mantidos
havendo a incorporacdo dos direitos de segunda geracdo, em razdo do carater
social da nova constituigdo. Com destaque, foram instituidos os Titulos IV, V e VI,
gue respectivamente representavam “da ordem econdmica e social’, “da familia,
educagao e cultura” e “da seguranga nacional’. Foram prestigiadas, ainda em texto
constitucional, a representacao classista e a legislacdo trabalhista. (LENZA, 2012,
p.113)

Pela primeira vez foram previstos outros dois remédios constitucionais, o
mandado de seguranca e a agao popular.

O governo de Getulio Vargas estava previsto para durar de 1934 a 1938,
no entanto, neste periodo, um antagonismo se instalou no pais. De um lado a direita

fascista, que defendia um Estado autoritario e de outro, 0 movimento esquerdista,
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gue tinha ideais socialistas, comunistas e sindicais. Prevendo uma ameaca ao
governo de Vargas, em 1935, com base na “Lei de Segurang¢a Nacional”’, o Governo
fechou a “Alianga Nacional Libertadora”, maior representante do movimento de
esquerda no pais, considerando-a ilegal. O “estado de sitio” também foi decretado e
iniciou-se forte repressdo ao comunismo, inclusive, com o apoio da “Policia
Especial’. (LENZA, 2012, p.114)

Com o apoio do Congresso Nacional, posteriormente, foi decretado o
“‘estado de guerra”.

Em 1937, apods ter sido noticiado que o Estado-Maior do Exército havia
descoberto um plano comunista para a tomada do poder (Plano Cohen), Getulio
Vargas, com o apoio dos militares d& o golpe ditatorial, centraliza o poder e fecha o
Congresso Nacional. (LENZA, 2012, p.114)

Nestes termos, estava inaugurada a intitulada por Vargas, “Nova Era’,
com ideias fascistas e autoritarios, instalou-se no Brasil a ditadura militar. Sob a
influéncia da Constituicdo Polonesa, a Carta de 1937, entrou em vigor sem ter sido
submetida plebiscito nacional, conforme previa seu artigo 187. (LENZA, 2012, p.114)

Nota-se que através da Carta de 1937 e ap6s fechar o Parlamento, o
Governo de Vargas teve amplo dominio do Poder Judiciario e a Federacdo foi
totalmente abalada ap6s a nomeacao de “interventores”, apesar de formalmente ter
sido mantida a classica triparticio de “Poderes”. Os direitos humanos foram
enfraquecidos neste periodo, principalmente pela atuagao da “Policia Especial”, ndo
foram previstos os remeédios constitucionais do mandado de seguranca, nem da
acao popular, os partidos politicos foram abolidos e a pena de morte foi estendida
também para crimes politicos e em hip6teses de homicidio cometido por motivo fatil
e com extremos de perversidade.(LENZA, 2012, p.116)

Outro ponto de retrocesso com relacao aos direitos humanos na Carta de
1937 foi com relacéo a liberdade de expresséo e o direito a livre manifestacdo do
pensamento. Sob o pretexto de garantir a paz, a ordem publica e seguranca
publica, a imprensa foi censurada. Manifestacdes artisticas tais como teatro, cinema,
musica e literatura poderiam ser exercidas, contanto que passassem previamente
por controle, facultando-se a autoridade competente proibir sua circulagéo e difuséo.

Contudo, buscando atrair o apoio popular, sob a égide da Carta de 1937
foi promulgada a Consolidagcédo das Leis do Trabalho (CLT), que previu importantes

direitos aos trabalhadores, tais como, o salario minimo. Neste ponto, o0s
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doutrinadores pétrios convergem que se tratou de um avanco com relacdo ao
fortalecimento dos direitos humanos no pais. (LENZA, 2012, p.115)

Dando sequéncia, durante a Segunda Guerra Mundial o Governo de
Vargas declarou ofensiva contra os paises do “Eixo”, em destaque a Alemanha, a
Italia e o Japao, e, aliou-se a China, a Franca, Gra-Bretanha, Unido Soviética e aos
Estados Unidos. Esse apoio brasileiro ao lado “Aliado”, como era chamado, fez com
gue a politica de Getulio Vargas perdesse apoio, vez que, buscando enfrentar
ditaduras nazifascistas de Hitler e Mussolini, a politica externa a qual o Brasil se
filiava era totalmente contraditéria ao que apontava a situacao interna do pais.

Desta feita, varios documentos assinados por importantes intelectuais da
época foram encaminhados ao governo, obrigaram Vargas a convocar eleicoes
presidenciais, marcando o fim do “Estado Novo”. Eleito pelo voto direto, o General
Gaspar Dutra tornou-se o novo Presidente da Republica.

Uma Assembleia Constituinte foi instalada em 1946, era o marco da
redemocratizagdo do Pais e o fim do Estado totalitario. A nova Constituicdo
Republicana de 1946 buscou harmonizar os ideais liberais da Constituicdo de 1891,
com o principio da livre iniciativa e as ideias sociais da Constituicdo de 1934, com o
principio da justica social. (LENZA, 2012, p.118)

Neste sentido, 0 mandado de seguranca e a acdo popular foram mais
uma vez estabelecidos em texto constitucional e consagrou-se ainda o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, a inteligéncia do artigo 141, 84° que dizia:
“A lei nao podera excluir da apreciagao do Poder Judiciario qualquer lesédo de direito
individual”. (LENZA, 2012, p.119)

O mesmo artigo acima mencionado foi o responsavel por vedar a pena de
morte, restringindo-a somente a casos previstos na legislacdo militar e em tempos
de guerra declarada a pais estrangeiro. Extinguiu-se ainda a pena de banimento, a
de confisco e as de carater perpétuo.

Com relacdo ao avanco nos direitos dos trabalhadores, iniciado com a
Carta de 1937, a Constituicdo de 1946 seguiu 0S mesmos parametros e reconheceu
o direito de greve.(LENZA, 2012, p.120)

Ja em 1961, apos ter perdido apoio politico, o entdo Presidente, Janio
Quadros renunciou. O Vice-Presidente, Jodo Goulart, Jango, estava na China e, por
esse motivo, foi acusado de ter fortes ligagdes com o “comunismo internacional” e foi

impedido pelas Forcas Armadas a retornar ao Brasil.
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Apesar dos esforcos empenhados pelo Congresso Nacional, que nao
aceitava o afastamento inconstitucional de Jango, o movimento militar derrubou o
entdo Vice-Presidente e inaugurou o0 que chamaram de “a nova ordem
revolucionaria do Pais”.

Consequentemente, varios Atos Institucionais foram baixados pelos
militares, fazendo diversas restricbes a democracia e apesar de formalmente em
vigor a Constituicdo de 1946 foi sufocada pelo Golpe Militar.(LENZA, 2012, p.121)

O Brasil passou entdo a ser governado com bases nestes Atos
Institucionais que visavam principalmente combater a ameaca comunista e
consolidar a “Revolugao”.

Seguindo os mesmos tracos da Carta de 1937, a Constituicdo de 1967
centralizou de maneira alarmante o poder em ambito federal e realcou a
preocupacdo com a seguranca nacional, permitindo que o0 mais violento Ato
Institucional baixado pela ditadura militar, o Al-5, frutificasse.

Dentre as disposi¢cdes do Al-5 estavam a manutencéo da Constituicdo de
1967, a possibilidade de o Presidente da Republica decretar recesso no Congresso
Nacional, nas Assembleias Legislativas e Camera dos Deputados, voltando a
funcionar apenas quando convocados pelo préprio Presidente, estando ou ndo o
pais em estado de sitio, a possibilidade de o Presidente da Republica decretar
intervencao nos estados e municipios, sem as limitacdes impostas pela Constituicéo,
a possibilidade da suspensdo dos direitos politicos de qualquer cidaddo e a
cassacao de mandados eletivos em todas as esferas, a suspensédo de garantias
constitucionais, tais como, a Vvitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, a
decretacdo pelo Presidente da Republica do estado de sitio e a sua prorrogacéo,
fixando o respectivo prazo, a possibilidade de o Presidente da Republica decretar o
confisco de bens, a suspensdo da garantia do habeas corpus e obviamente, a
exclusdo da apreciagdo dos Atos Institucionais e seus efeitos no judiciario. (LENZA,
2012, p.123)

Com a promulgacéo do Al-5 o Congresso Nacional foi fechado e assim
permaneceu por mais de dez anos. Logo em 1969, a EC n.1, que foi subscrita por
uma “Junta de Militares”, ja que entdo Presidente da Republica, Costa e Silva,
estava impedido de governar devido a sérios problemas de saude e a Al12 permitia
tal substituicdo, representou, em virtude de seu carater revolucionario, uma

manifestacdo de um novo “poder constituinte originario” e “constitucionalizou” a
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utilizagdo dos Atos Institucionais, aumentando ainda o mandato do Presidente para
cinco anos, mantendo-se as eleigdes indiretas.(LENZA, 2012, p.123)

Em 1979, na presidéncia de Ernesto Geisel, forte inflagdo e crise
econdmica assolaram o pais, fato este abalou o governo que ja temia a oposicao
desde a derrota nas elei¢cdes legislativas em 1974. Neste periodo, uma série de
medidas foram tomadas no intuito de fortalecer o controle do governo, mas em 1978,
inevitavelmente iniciou-se um processo de redemocratizagcdo, com a revogacao total
do Al-5, suspensdo das medidas que cassavam direitos politicos e impossibilidade
de suspensédo do Congresso Nacional pelo Presidente da Republica.

Posteriormente, no governo de Jodo Figueiredo teve fim o governo militar
e diversas leis foram promulgadas, tais como, a Lei da Anistia e a Lei da Reforma
Partidaria, todas sucedendo a manifestacdo popular que ocorreu em 1983, chamada
de “Diretas Ja”.

Apbs mais de vinte anos de ditadura militar, em 15 de janeiro de 1985,
ainda que por elei¢cdes indiretas, foi eleito um civil, Tancredo Neves, que prometeu
instituir a “Nova Republica”, democratica e social.

Depois de muito esforgo, trabalho e dificuldades, tendo sido objeto de
estudos de uma Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais, estabelecida pelo
entdo Presidente da Republica, José Sarney, cumprindo com seu acordo de alianca
democratica, em 05 de outubro de 1988 é promulgada a atual Constituicdo da
Republica.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é chamada pela
doutrina patria de “a Constituicdo Cidada” (LENZA, 2012, p.127), haja vista ter sido
estruturada em valores supremos de uma sociedade fraternal, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida com a solucdo pacifica
de conflitos.

Em seu preambulo ja estdo descritos estes conceitos:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar 0
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte (BRASIL. Constituicdo Federal, 1988, PreAmbulo)
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Sendo uma ConstituicAo democratica e liberal, a Constituicdo da
Republica sofreu enorme influéncia da Constituicdo portuguesa de 1976, e sendo
garantista trouxe em seu texto a protecdo ao exercicio de direitos sociais e
individuais, ao exercicio da liberdade, da seguranca, bem-estar, ao
desenvolvimento, da igualdade e da justica.

Todo este caminho foi percorrido, como dito, com muitas dificuldades,
alguns retrocessos, mas garantindo que fossem obtidos notaveis avancos ao longo
do tempo. Por este motivo € que os direitos humanos séo tdo caros a sociedade
moderna e democratica. E, € a luz destes valores alcancados pela Constituicdo

Federal de 1988 que se dara a analise do objeto de pesquisa.
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2 ATEORIA DO ETIQUETAMENTO

Apos o estudo da evolugdo histdrica dos direitos humanos sob a 6tica
internacional e interna resta-nos ainda algumas consideracfes para a construgéo da
base tedrica deste estudo. Trata-se da analise criminolégica da mudanca do
paradigma etiolégico para o paradigma da reacdo social, bem como, a
desconstrucao epistemoldgica que este ultimo paradigma operou com relacdo ao
primeiro. Passaremos, portanto, o estudo da teoria do etiqguetamento.

Na contra mao da antropologia criminal de Lombroso, que partindo de um
determinismo biol6gico e utilizando-se de pesquisa empirica em presidios do sul da
Italia, comparando os padrbes encontrados com os padrées colhidos em “ndo
criminosos”, acreditava que a causa do crime era o proprio criminoso, e, também em
discordancia com o positivismo sociologico de Ferri, que dentro da sociologia
criminal, desenvolveu a ideia de que a pobreza € que causava a criminalidade, logo
fatores individuais, fisicos e sociais € que formariam a personalidade de um
delinquente, desponta a teoria do etiquetamento social.

A teoria do etiguetamento social (da rotulacdo, reacdo social ou ainda
como originalmente foi chamada labelling approuach) surgiu nos Estados Unidos,
nos anos de 1960, tendo como um dos principais precursores o socidlogo Howard S.
Becker.

Segundo Becker, a ideia mais adequada para analise da criminologia ha
época era abandonar antigos precedentes e questionamentos acerca do criminoso e
da causa do crime e voltar-se a andlise do sistema de controle e reacdo social com
relacdo a criminalidade.

Neste sentido, sob a influéncia do interacionismo simbolico, — corrente
sociolégica que define a realidade humana como sendo produto da interpretacédo
coletiva de fatos e ndo dos fatos em si — a teoria do etiquetamento trata o crime e o
criminoso como fruto das qualidades a eles conferidas pelo entorno social. Nas

palavras da pesquisadora e advogada Suzane Cristina da Silva:

Parte-se da ideia de que o crime ndo guarda uma realidade ontolégica em
si. Segundo esse novo pensamento, o desvio é criado pela sociedade, a
qualidade de crime é conferida pelo entorno social e determinado ato
praticado por determinado individuo. O ato criminoso ou desviante € um ato
gue assim foi definido por um grupo de pessoas, por uma norma social.
Logo, a condigdo de criminoso ou desviado é também fruto da atuacdo de
mecanismos de controle, ou seja, da resposta social a alguns atos
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praticados pelas pessoas selecionadas (aplicacdo daquelas regras a
sujeitos especificos) (SILVA, 2014, p. 03)

Sendo assim, o crime nao seria algo que se faz contrario a lei positivada
(positivismo juridico), mas sim uma determinada resposta social a esse algo
supostamente feito.

Nesta perspectiva, ressalta o professor Sandro Sell:

Os criminosos sdo, em grande medida, uma invencdo do sistema de
repressdo penal; ao contrario do que se pensa 0 senso comum, eles néo
sdo simples seres malvados, que andavam livres sobre a terra até que o
Direito os descobriu e que, desde entdo tentam por meio das penas,
neutraliza-los.

N&o, os criminosos ndo sdo produtos de descobertas, mas sim entes
inventados pela logica distorcida do sistema penal vigente.

Para quem foi embalado pelo modelo etiol6gico aquele criminoso enquanto
ser anormal — as afirma¢fes acima podem parecer tdo estranhas quanto
acusar o sistema de saude publica de ter criado os doentes, e é por isso
gque a primeira impressdo que se costuma ter diante da abordagem
criminoldgica que as subscreve, o labelling approach, é a de estarmos
diante de uma das muitas teorias da conspiracdo. Aquelas parandicas
construgdes tedricas destinadas a apontar conluios maquiavélicos que
dirigiriam, sub repticiamente, as instituicdes centrais de nossa sociedade,
como o Direito e o Estado. O sistema penal inventar criminosos, onde ja se
viu... (SELL, 2007, p. 1)

Justificando sua abordagem sobre a teoria do etiguetamento social, 0
mesmo professor aponta duas importantes questdes a serem analisadas. A primeira
delas seriam os dados da “cifra negra”, ou seja, existem muito mais condutas sendo
praticadas de maneira a afrontar o direito criminal do que o sistema penal tem
condicdes de apurar e processar, disso infere-se gue muitos cometem crimes, porém
somente alguns séo rotulados pela sociedade como criminosos. Ja a segunda
guestdo é também fatica, ndo podendo perseguir a todos o sistema penal persegue

prioritariamente 0os mais pobres. Exemplifica:

Imaginemos uma mulher que tenta sair de uma joalheria com um caro e ndo
pago bracelete quando é barrada pelos segurancas. Se essa aparente
tentativa de subtracéo a coisa alheia mével (art. 155 do Cddigo Penal) sera
tomada como crime, sintoma compreensivel de cleptomania ou mera
distragdo, vai depender menos dos detalhes da conduta tentada do que do
perfil da apontada infratora. A tese da distracéo cai bem, por exemplo, se a
suposta tentativa fosse realizada por uma cliente habitual da joalheria;
assim como a tese da cleptomania se adequaria perfeitamente se a
acusada fosse uma famosa atriz de novela. J& para uma empregada da loja,
a Unica tese “compativel com a realidade das coisas” € a de tentativa de
furto puro e simples. A conduta é a mesma, a auséncia de provas também,
s6 0 que variard, neste caso, sdo as suposi¢des socialmente consideradas
adequadas ao caso. (SELL, 2007, p. 3)
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Nota-se, portanto que, como ja dito, levando-se em consideracdo o
fendbmeno da “cifra negra”, que demonstra claramente que analisando o direito penal
pelo viés positivista, todos nds j& praticamos algum tipo de crime, mas somente uma
pequena parcela dos delitos sao investigados, se tornardo um processo criminal e
repercutirdo em uma sentenca condenatoria. Denota-se entdo que, o risco de ser
“socialmente etiquetado” ndo esta diretamente ligado a conduta que se pratica, mas
basicamente, a posicdo que o sujeito ocupa na “piramide social’. (BAYER, 2014, p.
1)

Podemos afirmar que, com base na teoria do etiquetamento, o sistema
penal trabalha de maneira seletiva, segundo esterebtipos de um criminoso, gerando
um ciclo vicioso alimentado pelo proprio sistema, muitas vezes apoiado por institutos
como a reincidéncia e os maus antecedentes.

Devemos neste ponto também ressaltar que na atualidade a midia,
através dos veiculos de comunicacdo em geral, exerce funcdo impar em difundir
essa visdo, utliza-se de forma indevida da “imagem” dos “criminosos”, criam
noticiarios espetaculosos direcionando a reprovacao social, gerando estereotipos de
criminosos e a promogao da chamada “violéncia simbdlica” — aquela na qual existe
uma cumplicidade de quem a sofre com a frequéncia de quem a exerce, pois, ambos
sao expostos e ndo tem consciéncia. (BAYER, 2014, p. 1)

O etiqguetamento dessas pessoas com a criacdo desses rotulos sociais,
na pratica, permite a exclusédo e o exterminio de pessoas ou de localidades inteiras e
como resposta o Estado apoia politicas cada vez mais severas e radicais, fruto de
um senso comum cada dia mais segregador e de uma sociedade mais violenta.
Esses sao os reflexos reais desse discurso higienista dos rétulos. A legitimacéo de
um sistema repressivo e brutal, que gera, ndo raras as vezes, a morte de inocentes
sendo justificadas pela legitima defesa afrontando de modo alarmante os direitos

humanos e as garantias fundamentais do individuo.
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3 DA BUSCA PESSOAL

3.1 CONCEITO E ORIGEM HISTORICA

A busca pessoal, revista ou “dura”, dentre outros termos sédo algumas das
formas técnicas ou vulgares utilizados para designar o ato de procurar, no corpo ou
a “borda” de um individuo que supostamente tenha praticado uma conduta
criminosa, elementos que comprovem essa suspeicao. (ALVES, 2011)

O capitulo XI do Cdédigo de Processo Penal, denominado “da busca e da
apreensao” trata do tema em seu artigo 244, que segue:

A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou quando
houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida
ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a
medida for determinada no curso de busca domiciliar. (BRASIL. Decreto-Lei
3.689, 1941, art. 244)

Analisando etimologicamente, o vocabulo “busca”, segundo Nassaro,

citando Valentim Bastos Pitombo:

A palavra busca, do verbo buscar, possui origem obscura. Afirma—se que o
vocabulo é préprio do espanhol e do portugués. Ha, porém, quem afirme ser
originario do francés busqg, verbo de caca, ou do latim poscare, pedir,
demandar, llamar, ou, ainda, do italiano buscare, fazer diligéncia para achar
alguma coisa, servindo-se das méos. (NASSARO, 2015, p. 15)

Neste sentido, tem-se que o termo busca esta realmente ligado ao ato de
procurar algo e o termo revista, esta mais diretamente relacionado a busca pessoal
e ndo tanto como sinénimo de busca em sentindo amplo, neste caso, ndo abarcando
a busca domiciliar. (NASSARO, 2015, p.16)

Vérias sdo as discussbes acerca deste tema no direito brasileiro, mas
antes de aprofundarmos nestas questdes faz-se necesséria uma passagem sobre a
origem historica do instituto.

Em seus estudos, Carpeggiany Delfino, analisando escritos de outros
doutrinadores cita que a busca pessoal, como instituto de prova tem sua origem o0
processo penal candnico na idade média, mas ja era descrito, de certa forma, na “A
lei das XIl Tabuas” no Direito Romano. (DELFINO, 2013, p.17)

Segundo 0 mesmo autor, a busca pessoal na Idade Média em relacao ao

processo penal candnico, teve uma transformagdo do sistema acusatorio para o
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inquisitivo, deixando-se dessa maneira de serem observados os direitos individuais,
pois na inquisi¢do a incessante busca pela condenagao do chamado “herege”, néo
prezava pela integridade fisica e psiquica do acusado, utilizando-se para a obtencédo
de confissdes, inclusive praticas de tortura.

A busca domiciliar e a pessoal ndo eram amparadas por qualquer tipo de
requisito, sendo feitas inclusive sem a presenca do acusado. (DELFINO, 2013, p.
17)

J& no Direito Romano ndo se distinguia a busca pessoal da busca
domiciliar, isto €, ambas eram feitas em conjunto e consideradas um so ato, pois ndo
fazia sentido realizar a busca no individuo, sendo que este poderia ter ocultado
alguma prova ou objeto em sua residéncia.

Neste ponto, explica ainda Delfino que, o Direito Romano protegia a casa
em detrimento do individuo, este poderia até mesmo responder com o préprio corpo
por suas dividas, jA a propriedade era considerada como um bem pertencente a
familia. (DELFINO, 2013, p. 18)

A Lei das XllI Tabuas néo fazia mencao expressa ao instituto da busca e
da apreenséo, todavia pode-se afirmar que os primeiros contornos legais da busca
pessoal passam pela busca domiciliar, resguardando a protecdo da casa do
individuo. A Tabua VIII “Dos Delitos”, Numero XV, cuidava do furto, estabelecendo
gue caberia ao lesado a iniciativa para a apuracao e punicdo dos delitos privados,
incluindo-se as subtracbes indevidas. Nesse contexto a busca domiciliar foi
praticamente regulamentada na Lei das XII Tabuas, quando estabeleceu o
procedimento que o ofendido teria que seguir, este deveria ser realizado pelo
interessado, em ato solene, ingressando nu na casa de quem recaia a suspeita,
apenas protegido por um cinto, em respeito ao pudor de terceiros, e portando nas
maos um prato para nele colocar o objeto encontrado e também para demonstrar
gue em suas maos nada mais possuia. (DELFINO, 2013, p.18)

No Brasil muitas foram as mudancas até que se atingisse a legislacao que
vigora atualmente.O Imperador Dom Pedro |, antes mesmo da existéncia de
Constituicdo ou leis ordinéarias, estabeleceu algumas limitacdes para a efetivacdo da
busca domiciliar, com o intuito de evitar violagbes aos direitos da seguranca
individual, da propriedade e da imunidade da casa da pessoa, que ja eram, ha

época, considerados direitos sagrados e inviolaveis. (DELFINO, 2013, 9. 19)
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Com a criacdo do Cdédigo de Processo Criminal, de 1832, que positivou 0
instituto “Das Buscas”, estabeleceu-se alguns requisitos para a concesséo, formas,
competéncia e atribuicdo para executa-la, proibindo, por exemplo, em seu art. 197, a
busca durante a noite. (DELFINO, 2013, p. 19)

No Brasil Império, com o Cdadigo de Processo Criminal de 1832, observa-
se um avanco na garantia dos direitos individuais no que tange a realizacdo da
busca pessoal e domiciliar a fim de aperfeicoar os institutos com regras rigidas e
visando evitar arbitrariedades.

Desde ent&o, procedeu-se o aperfeicoamento na legislacdo processual
penal através de decretos, tratados e reformas legislativas visando a obtencdo de
provas, através do instituto da busca, e a consequente protecdo aos direitos do
investigado.

Entretanto, importante destacar que com a promulgacdo da primeira
Constituicdo da Republica, foi delegado aos estados legislar sobre a matéria
processual e, em razédo disso, muitas foram as falhas e omissdes a respeito das
buscas e apreensdes. (DELFINO, 2013, p. 20)

Mas, com a promulgacdo da Constituicdo de 1934 que retornou para a
Unido tal competéncia, houve uma evolucdo da legislacéo criminal. A partir de entédo
foi nomeada a comissdo de estudo para a elaboracdo de um Cdédigo de Processo
Penal. (DELFINO, 2013, p. 20)

No dia 13 de outubro de 1941 foi promulgado o Codigo de Processo
Penal, Decreto-Lei 3.689, que entrou em vigor a partir de 1° de janeiro de 1942, e
gue esta vigente até os dias de hoje. O atual CPP classifica os institutos da busca e
apreensado como “Provas”. Essa classificacdo criou muitas divergéncias doutrinarias
gue resultaram em propostas de reformas legislativas. Sobre essas propostas, séo
apresentadas varias classificacdes do instituto da busca, em projetos e anteprojetos
de reforma processual penal, em dado momento a busca é tratada como “Prova”,
ora como “Providéncias que Recaem sobre Pessoas ou Coisas” ou “Dos Atos
Processuais Coativos”. (DELFINO, 2013, p. 21)

Destaca-se ainda que atualmente a doutrina interpreta extensivamente esse
meio de prova (acautelatéria e coercitiva) para autorizar, além da inspec¢ao do corpo
e das vestes, a revista em tudo que estiver na esfera de custddia do suspeito, como

bolsa, sacolas, carteira e automovel.
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Como todo ato administrativo, a abordagem e a busca pessoal possuem 0s
atributos da imperatividade, coercibilidade e autoexecutoriedade, isto €, impde-se de
forma coercitiva, independentemente de concordancia do cidadao, e sdo realizadas
de oficio, a partir de circunstancias determinantes, sem necessidade de intervencéo
do Poder Judiciario.(ALVES, 2015)

Desta feita, no momento da abordagem, cabe ao cidaddo tdo somente
obedecer as ordens do policial, sob pena de incorrer no crime de desobediéncia,
previsto no artigo 330 do Cdodigo Penal, e se este se opde, mediante violéncia ou
ameaca, a ser submetido a busca pessoal, ele pratica o crime de resisténcia,
previsto no artigo 329 do mesmo diploma legal. Nesse caso, o policial pode fazer
uso da for¢ca para vencer a resisténcia ou defender-se, consoante artigo 292 do
Cadigo de Processo Penal.(ALVES, 2015)

Outro ponto de importante destaque é que a “abordagem policial” nao é
sindnimo de “busca pessoal’, embora a segunda (busca pessoal) sempre ocorra em
decorréncia da primeira (abordagem policial). Na pratica pode ocorrer uma
abordagem policial (simples restricdo do direito de ir e vir do cidaddo para a
verificacdo de sua identificacdo, seu veiculo, seus pertences, etc.) sem que ocorra a
busca pessoal.

O Manual Técnico Profissional (MTP) da Policia Militar de Minas Gerais, traz
a definicdo de ambos os institutos, segundo a pratica policial a abordagem policial

seria;

A abordagem policial € o conjunto de ag6es policiais para aproximar-se de
uma ou mais pessoas, veiculos ou edificacdes. Tem por objetivo resolver
demandas do policiamento ostensivo, como orientacdes assisténcias,
adverténcias de pessoas, verificacdes, realizacdo de buscas e detencdes.
(MINAS GERAIS.MPT da PMMG, 2013, p. 65)

Ja com relacéo a busca pessoa, o manual a define como sendo:

Uma técnica policial utilizada para fins preventivos ou repressivos, que visa
a procura de produtos de crime, objetos ilicitos ou licitos que possam ser
utilizados para a pratica de delitos que estejam de posse da pessoa

Sera realizada no corpo, nas vestimentas e pertences do abordado,
observando-se todos os aspectos legais, técnicos e éticos necessarios.
(MINAS GERAIS.MPT da PMMG, 2013, p. 79)

Observa-se com isto que o proposito da busca nem sempre serd a

descoberta ou até mesmo a apreensédo de algo, quando, por exemplo, for requerida


http://www.advogado.adv.br/direitomilitar/ano2001/pthadeu/atospoliciais.htm
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pela defesa, o intuito serd comprovar que o individuo ndo estd na posse de um
objeto em questdo ou que nada tem a ocultar. (NASSARO, 2015, p. 18)

Neste sentido, tem-se que a abordagem policial € género que engloba
diversas espécies de intervencdes policiais dentre elas a busca pessoal e que para a
realizacdo da busca pessoal é necessaria a utilizacdo de trés técnicas, a saber: a
abordagem policial, a busca, de fato, e a identificacdo. A abordagem acontece
quando, materializada a “fundada suspeita” — da qual falaremos melhor a seguir - e
tendo por meta a finalidade publica de seguranca e protecdo da sociedade, os
policiais realizam a aproximacdo do individuo, tomando a posi¢do de seguranca, que
serve ao policial e ao cidaddo abordado, a fim de minimizar eventuais reagdes.
Deste modo, passa-se a realizacdo da busca e posteriormente a identificacdo do
abordado, informando-o sobre a motivacdo que despertou a abordagem.
(DELFINO,2013, p. 21)

Vale destacar que, como todo ato administrativo, a busca pessoal deve
acontecer somente se estiver fundamentada em uma motivagao legal, ndo podendo
ser, portanto, um ato isolado do estado, representado pelo policial, muito menos

arbitrario ou ilegal.

3.2 ESPECIES

3.2.1 A busca pessoal de carater preventivo versus a busca pessoal processual

Ainda analisando o instituto da busca pessoal, a doutrina pétria apresenta
algumas espécies de classificacdo, principalmente ao que se refere a0 momento em
gue a busca se realiza e a sua finalidade.

Segundo Nassaro, a busca pessoal podera ter carater preventivo ou
processual. (NASSARO, 2015, p.46)

Se a busca é realizada por iniciativa da Autoridade Policial, antes da
efetiva constatacdo da pratica do crime, ela constitui ato legitimado pelo poder de
policia, sendo, portanto, ato administrativo, com objetivo preventivo e pré
processual.

No entanto, se a busca pessoal é realizada apds a pratica delituosa,

normalmente visa atender interesse processual e a coleta de objetos necessarios ou
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relevantes ao conjunto probatério da infragdo ou, ao contrario, a defesa do réu.
(NASSARO, 2015, p.47)

Além disso, explica Nassaro, que além do momento em que a busca

pessoal é realizada, outro aspecto de interesse para essa classificacdo se refere a

sua finalidade:

Quanto aos critérios de classificacdo da busca pessoal em preventiva ou
processual, além do aspecto do momento em que ela é realizada (antes ou
depois da prética do crime ou da sua constatagéo), foi mencionada, ainda, a
sua finalidade, vez que tecnicamente € possivel conceber-se busca pessoal
de natureza preventiva até mesmo em réu preso, por exemplo, que sera
movimentado de um estabelecimento prisional para outro, ou que sera
apresentado perante 0 juiz e a sociedade, em audiéncia criminal, por
evidente questdo de seguranca indispensavel nesta circunstancia, e
realizada por iniciativa da policia (durante a escolta) para a finalidade de
preservacgao da ordem publica. (NASSARO, 2015, p.47)

Esclarece-se ainda que, como dito, todo ato administrativo, assim tal

como o € a busca pessoal, é ato discricionario inerente ao poder de policia estatal,

no entanto, obedece aos limites estabelecidos em lei.

Na pratica, como vemos, a busca pessoal preventiva e a processual

caminham lado a lado, explica Nassaro:

A busca pessoal preventiva, que tem como impulso a movimentacao da
policia administrativa no campo da prevencao, pode resultar, no entanto, em
encontro de objeto ou informacg&o que caracterizem a pratica de crime ou
contravengdo penal. A partir do exato momento da constatacdo da pratica
delituosa, por exemplo, a localizacdo de uma arma portada em condi¢édo
irregular, passa a busca pessoal ter interesse processual e,
consequentemente, a ser regulada junto as outras diligéncias necessarias,
objetivamente pelas disposicbes da norma processual penal. (NASSARO,
2015, p. 49)

Por fim, importante apenas destacar que, apesar da existéncia da

7

classificacdo da busca pessoal de carater processual, € indiscutivel que a maioria

absoluta dos casos das buscas realizadas em individuos tem carater preventivo e

sao realizadas geralmente durante o policiamento ostensivo das policiais militares.
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3.2.2 A busca pessoal preliminar versus a busca pessoal minuciosa

Outra classificagdo também adotada pela doutrina € com relagdo ao grau
de rigor empreendido no ato da revista, sendo assim, classifica-se em busca pessoal
preliminar e a busca pessoal minuciosa.

A busca pessoal preliminar geralmente é mais superficial, sendo realizada
basicamente com o tateamento do corpo do revistado, por cima de suas vestes,
mediante toques rapidos e precisos. Neste tipo de busca é utilizado mais o tato que
propriamente a visdo do policial. (NASSARO, 2015, p.57)

Em contrapartida, a busca minuciosa, também conhecida como “revista
intima”, a depender do caso, é a verificacdo detalhada do corpo do individuo, sendo
realizada através da retirada das pecas de roupa, sapatos, além da conferencia em
seus objetos e pertences.

A busca pessoal minuciosa € sempre realizada em local apropriado,
isolado do publico, sempre que possivel na presenca de testemunha. (NASSARO,
2015, p.58)

Importante destacar, que em comparacdo a busca pessoal preliminar, a
busca pessoal minuciosa expde muito mais a esfera privada do individuo e por isso
deve ser utilizada somente nos casos em que 0 interesse comum pela seguranca se

sobrepuser ao interesse individual.

3.2.3 A busca pessoal individual versus a busca pessoal coletiva

A classificagdo da busca pessoal individual e coletiva refere-se ao estudo
do sujeito passivo da acdo realizada, isto é, sobre quem recaird a busca e
consequentemente, quem sofre as restricbes aos direitos individuais por ela
impostas.

A busca pessoal individual é a mais comum. E o procedimento cotidiano
da atividade policial preventiva, na qual, como ja dito, o individuo pratica eventual
conduta motivadora e em contrapartida tem alguns de seus direitos individuais, tais
como, o direito de ir e vir, a presuncao de inocéncia, a liberdade e etc., restringidos

momentaneamente, em prol da seguranca coletiva e da ordem publica.
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A questdo central desta classificacdo recai sobre a busca pessoal
coletiva, ou seja, aquela realizada em um grupo de pessoa que estejam em
determinada situacdo especifica, na qual o poder publico tenha interesse em garantir
a seguranca dessa mesma coletividade.

Segundo Nassaro, constitui uma situacdo peculiar e uma medida
excepcional, realizada, por exemplo, em grandes eventos, tal como em partidas de
futebol. (NASSARO, 2015, p. 59)

Esclarece-se ainda que com relacdo a busca pessoal individual, de
carater preventivo, a questao de igualdade de tratamento, bem como, a motivacao
em torno da “fundada suspeita” ganha maior destaque, vez que normalmente a
escolha do sujeito passivo estd vinculado ao poder decisério do policial. Ja com
relacdo a busca pessoal coletiva, ndo se verifica, em grande ndamero, queixas de
arbitrariedades ou desigualdades, vez que h& a sujeicdo de todo o grupo.
(NASSARO, 2015, p. 61)

Cabe apenas esclarecer que muitas vezes, devido ao volume de pessoas,
ao numero reduzido de policiais, ou até mesmo visando respeitar a logistica de
algum evento, a busca pessoal coletiva em cada pessoa torna-se inviavel, nestes
casos, a escolha de quem sera o sujeito da busca pessoal devera acontecer de
maneira aleatéria, de preferéncia sem a interferéncia humana, através de um
alarme, uma amostragem e etc., evitando deste modo qualquer desvio ao tratamento
igualitario. (NASSARO, 2015, p. 62)

3.3 ASPECTOS JURIDICOS

3.3.1 Natureza Juridica

Quase sempre, com relacdo a natureza juridica da busca pessoal, a
doutrina tem relacionado o estudo com a analise da natureza da apreenséo, tendo
em vista o disposto no cddigo de processo penal, no titulo “das provas”.

Nas palavras de Nassaro, que cita Magalhdes de Noronha, tanto a busca

guanto a apreensao constituem providéncia cautelar:

Compreende-se a finalidade da medida cautelar, pois a prova ndo € eterna;
se real, esta sujeita a agdo do tempo, que destréi consome; se
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pessoal, pode desaparecer seja pelo falecimento da pessoa, seja por seu
paradeiro ignorado e etc. (NASSARO, 2015, p. 27)

Nesta analise, tem-se ainda que, numa abordagem em separado da
apreensdo, a natureza juridica da busca deve ser analisa partindo da discussao da
classificacdo desse instituto tal como meio de prova, instrumento de sua obtencao
ou como forma de coacao processual penal licita.

Ainda de acordo com o doutrinador Adilson Nassaro, por possuir “carater
hibrido”, como ja foi visto, havendo diversas espécies de busca pessoal, ora a
mesma terd natureza de mero ato preliminar, funcionando como meio de
investigacdo, ora funcionara como instrumento processual para a instrugdo criminal
e obtencéo de provas. (NASSARO, 2015, p. 27)

De toda maneira, ainda que se discuta qual a natureza juridica do instituto
da busca pessoal 0 que se observa com bastante clareza é o seu carater
assecuratorio, independentemente de qualquer classificacdo ou espécie, o objetivo
central da busca pessoal é o de viabilizar a obtencdo ou a constatacdo da
indisponibilidade de provas, sujeitando-se por isso as regras a estas impostas.
(NASSARO, 2015, p. 28)

3.3.2 A busca pessoal e a revista privada

A principio, cabe-nos diferenciar a busca pessoal, que como ja dito, trata-
se de uma atividade estatal, que somente podera ser exercida por agentes que
possuem a fungéo de garantir a segurancga publica e investidos do poder de policia,
da chamada “revista privada”, que sdo aquelas feitas por vigilantes ou segurancas
de empresas privadas em estabelecimentos particulares.

Na revista privada, o objetivo principal ndo é o de manter a ordem e a
seguranca publica, mas sim impedir a entrada de objetos, tais como armas de fogo,
armas brancas, drogas ilicitas, que possam de alguma maneira colocar em perigo 0s
frequentadores ou até mesmo a reputacdo do local.

As revistas privadas, apesar de nao estarem previstas no codigo de
processo penal, estdo regulamentadas por outros dispositivos legais. Como dito, a
Divisdo de Legislacéo e Pareceres da Coordenacao Geral de Controle de Seguranca

Privada do Departamento de Policia Federal (DPF) € o 6rgdo responsavel por
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regular e controlar as atividades realizadas pelas empresas de seguranga privada no
Brasil. Tal 6érgao emitiu o Parecer n.° 694/DELP/CGCSP/2013, tratando do assunto,

ao regulamentar as revistas privadas nos jogos da Copa do Mundo, € o que segue:

A questdo objeto da presente consulta refere-se a “procura” em locais
privados, imposta como condicdo de acesso a estabelecimentos
particulares ou de acesso controlado, como por exemplo, a entrada em
empresas, em casas de espetaculos, boates e, especificamente, dentro dos
estagios de futebol onde irdo se realizar os jogos da Copas das
Confederacdes e Copa do Mundo. Nestes casos, a atividade de revista ndo
€, rotineiramente, realizada pelo estado, em obediéncia ao exercicio do
poder de policia e das atribuicdes previstas no art. 144 da CF, mas por
individuos que desempenham uma atividade complementar a seguranca
publica - seguranga privada. O “agente buscador’ dessa atividade é o
agente particular de seguranca, ou seja, o vigilante. Ao contrario da busca
pessoal (exercida pelo Estado) que tem carater preventivo e processual, a
revista privada visa, apenas, a coibir a entrada de armas ou de objetos que
possam causa perigo aos USUArios ou cuja posse seja, por si s0, ilicita.
(BRASIL, 2013)

Nestes termos tem-se que a fundamentacédo para a realizacdo da revista
privada paira na questao da responsabilidade civil dos responsaveis pela realizacao
de eventos e em locais com grande aglomeracao de pessoas. Este tipo de revista
estd muito mais proximo de um aspecto da relacdo de consumo, na qual o
fornecedor garante a qualidade do servico prestado aos clientes/ frequentadores/
consumidores.(DELFINO, 2013, p. 79)

Importante ainda destacar que a revista privada, ao contrario da busca
pessoal, esta sujeita a anuéncia do revistado e cabe ao vigilante apenas realizar a
revista preliminar, ou seja, a revista superficial, sendo que o tratamento dado a todos

deve ser igualitario, ndo havendo qualquer tipo de seletividade ou discriminacéo.

No caso em que o vigilante encontrar algo que leve a suspeita de crime, nos
casos de flagrante delito, ndo pode o vigilante realizar a “ revista forgada” de
um consumidor, o que ele pode fazer €, impedir a saida do cliente e chamar
imediatamente a PM. Essa faculdade é dada a qualquer cidadao, pois, em
sintese, os atos permitidos aos segurancas privados sdo exatamente
aqueles dados a qualquer cidaddo, em conformidade com o art. 301 do
CPP. (DELFINO, 2013, p. 80)

Em suma, ndo se confunde a busca pessoal, que é ato administrativo,
realizada somente por agentes legitimados, baseada no exercicio do poder de
policia, possuindo atributos tais como auto-executoriedade, imperatividade e
legitimidade, exercido de forma discricionaria pela autoridade policial, com a
denominada revista privada, que simplesmente baseia-se em um acordo contratual

comercial.
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4 A FUNDADA SUSPEITA

Como j& dito, a busca pessoal, segundo o artigo 244 do Cddigo de
Processo Penal, independera de mandado nos casos de prisdo, quando a medida
for determinada no curso de uma busca domiciliar ou quando houver “fundada
suspeita” de que a pessoa esteja na posse de arma proibida, objetos ou papeis que
constituam corpo de delito.

Apesar de a constitucionalidade de tal artigo ser alvo de criticas e
analisado constantemente nos tribunais, com relacdo as duas primeiras hip6teses
nao existem muitas davidas, pois o texto da lei ndo impds nenhum requisito prévio a
ser analisado pelo policial executor da abordagem, mas a terceira situagao deve ser
tratada com cautela.

Nota-se, que nos casos em que a duvida paira se pessoa esta ou ndo na
posse de arma proibida, objetos ou papeis que constituam corpo de delito, é
necessario, para que exista legitimidade na atuacdo do policial que ira proceder a
busca pessoal, a observancia do requisito da “fundada suspeita”.

Tem-se que a expressao “fundada suspeita” € permeada de subjetividade,
nao possui uma definicdo legal e até mesmo a doutrina patria encontra dificuldades
ao abordar o tema. Segundo Guilherme de Souza Nucci, 0 melhor conceito para

expressao seria:

...& requisito essencial e indispensavel para a realizacdo da busca pessoal,
consistente na revista do individuo. Suspeita € uma desconfianca ou
suposicdo, algo intuitivo e fragil, por natureza, razdo 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 denudncia feita por terceiro de que a pessoa porta o instrumento
usado para o cometimento do delito, bem como pode ele mesmo visualizar
uma saliéncia sob a blusa do sujeito, dando nitida impresséo de se tratar de
um revolver. Enfim, torna-se impossivel e improprio enumerar todas as
possibilidades autorizadoras de uma busca, mas continua sendo crucial
destacar que a autoridade encarregada da investigacdo ou seus agentes
podem — e devem- revistar pessoas em busca de armas, instrumentos do
crime objetos necessarios a prova do fato delituoso, elementos de
conviccdo, entre outros, agindo escrupulosa e fundamentadamente.
(NUCCI, 2007, p. 502)

Destaca-se que Nucci, mais do que tentar exaurir o significado da

expressado “fundada suspeita”, frisa a necessidade de que a conduta do policial
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tenha sempre fundamentacéo concreta, com denudncias ou testemunhas, e ndo seja
apenas uma mera deducéo subjetiva ou uma presuncéo desarrazoada.

Ja o doutrinador Eugénio Pacelli, preocupa-se mais em afastar uma
propensa inconstitucionalidade do dispositivo que autoriza a busca pessoal sem

mandado judicial, do que propriamente conceituar o requisito legal.

A busca pessoal, a nosso aviso, ndo depende de autorizacao judicial, ainda
gue se possa constatar, em certa medida, uma violacédo a intangibilidade do
direito a intimidade e & privacidade, previstos no art. 5°, X, da CF.

Como sustentamos alhures, na abordagem relativa a quebra de sigilo
bancério, a exigéncia de autorizacédo judicial para determinadas restricdes
de direito ndo é absoluta, podendo a lei autorizar determinadas atividades
e/lou funcdes realizadas pelo Poder Puablico, de cuja atuacdo resulte a
reducéo do ambito do exercicio das citadas garantias individuais. Para isso,
serd sempre necessario observar a indispensavel proporcionalidade da
medida, no que se refere ao grau de afetagdo do direito e a
indispensabilidade da atuagéo estatal.

Sob tais consideragfes, acreditamos perfeitamente possivel a realizacéo de
busca pessoal sem autorizacéo judicial, desde que, uma vez prevista em lei
existam e estejam presentes razfes de natureza cautelar e, por isso,
urgentes. (OLIVEIRA, 2007, p. 371)

Destaca-se que além de apoiar a constitucionalidade do artigo 244 do
Caodigo de Processo Penal, hd doutrinadores que defendem a legitimidade da
experiéncia policial na realizacdo de busca pessoal em suspeitos, sem que iSSO
caracterize qualquer tipo de abuso ou afronta aos direitos individuais. Este é o
posicionamento de Eduardo Espinola Filho, citado por Daniel Nazareno de Andrade:

A maioria dos julgados ja dava apoio a essa atitude, de uma intuitiva
oportunidade e que se enquadra nitidamente no cumprimento dos deveres
de assegurar a tranquilidade e o sossego publicos e de prevenir e reprimir
as violacbes da lei penal, aos quais é a policia obrigada. Mas, de quando
em vez, uma decisao desgarrada reputava arbitraria a revista, e, embora a
suspeita do policial se confirmasse como muito bem fundada, com a
apuracdo de que o revistado tinha consigo armas, cujo o porte é punido,
listas de apostas, cuja posse € configurativa da atividade contravencional
dos bicheiros, a absolvicdo era pronunciada, com o mais franco desprezo
de um elemento material eloquentissimo, como a apreensédo do corpo de
delito em poder do indiciado, sob o pretexto de que houve desrespeito a sua
liberdade pessoal- liberdade pessoal, na verdade, muito mal aplicada, no
continuo e permanente desrespeito (este, sim, manifesto, evidente) das
determinacdes legais. (ANDRADE, 2011, p. 4)

Nestes termos, com relagao a “fundada suspeita.na busca pessoal, tem-
se que o policial pode alegar uma serie de fundamentos e motivos que o levaram a
abordar e revistar o individuo e seus pertences, e, como dito, sendo a norma
processual penal aberta e permeavel, dificulta a comprovacao de abusos por parte

dos agentes que procedem a busca.
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A maioria dos doutrinadores patrios ao abordarem o tema da “fundada
suspeita” se interessam apenas em destacar que a “suspeita” motivadora de uma
busca pessoal ndo pode ser por completo desarrazoada, infundada, sem qualquer
tipo de elemento concreto. Por esse motivo, é que a legislagéo fala em “fundada
suspeita” e ndo apenas na “suspeita’, pura e simples. No entanto, exigir do policial
ou do agente executor da busca pessoal que exista sempre uma denudncia ou uma
testemunha a confirmar seus critérios parece-nos uma medida um tanto quanto
drastica de mais, que, na préatica, poderia colocar em risco a seguranca e ordem
publica por excesso de zelo policial.

E basicamente nestes termos que varios doutrinadores comparam o
termo “fundadas razdes”, que aparece no artigo 240, §1° do CPP, ao tratar da busca
domiciliar, com o requisito da busca pessoal, “fundada suspeita”. No entendimento
de Daniel Nazareno de Andrade, na busca domiciliar o termo utilizado tem apelo de

mais rigor, de mais importancia, do que na busca pessoal, é o0 que expde:

Esse maior rigor, na definicdo da busca domiciliar prender-se-ia ao fato de
gue, ao contrario da busca domiciliar, a busca pessoal se faz hormalmente
em publico, na presenca de terceiros, da sociedade, o que pode
representar, em certas circunstancias, uma defesa contra abusos que a
busca domiciliar, em regra, ndo teria. O abuso de ser molestado em seu
préprio domicilio (onde se acredita ter a maior seguranca possivel frente as
arbitrarias do Estado e seu agente) teria conotacdo mais gravosa que no
caso da busca pessoal, o que justificaria as divergéncias no tratamento
legal.(ANDRADE, 2011, p. 5)

A expressao “fundada suspeita” além de estar presente, como dito, no
Caodigo de Processo Penal, aparece ainda em varios diplomas, legais, inclusive no
Codigo de Processo Penal Militar. A extensdo da expressdao a outros diplomas
legais, s6 afirma a sua importdncia e a necessidade de um estudo sistematico,
visando que a subjetividade e abertura ndo sejam fundamentos para abusos.

Importante ainda destacar, que a margem interpretativa inserida na
expressao “fundada suspeita” € prova de que o Estado confia na aplicacédo da lei
pelo agente policial e aposta que suas acdes ndo serédo abusivas ou ilegais.

Ainda segundo, Daniel Nazareno de Andrade, os limiares para
interpretacdo das atitudes policiais como legitimas ou n&o, tem fundamento na
propria Constituicdo Federal que em seu artigo 5° estabelece os direitos e garantias
fundamentais, que séo inclusive clausulas pétreas. Além disso, aduz o mesmo autor

que qualquer ato que ultrapasse os limites da razoabilidade ou carecam de
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justificativa estdo sujeitos ao que prevé o art. 37, 6° da CF, que trata da
responsabilidade objetiva do Estado por danos causados pelos seus agentes.
(ANDRADE, 2011, p. 6)

Sobre tal responsabilidade objetiva do Estado tem-se o seguinte julgado

proferido pelo extinto Tribunal de Algcada do estado de Minas Gerais:

RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO - CLIENTE DE
SUPERMERCADO - SUSPEITA INFUNDADA DE FURTO -
ACIONAMENTO DA POLICIA - REVISTA PUBLICA PELOS MILITARES -
DANO MORAL CARACTERIZADO. Caracteriza dano moral a revista em
publico de pessoa cliente de supermercado, sob suspeita infundada de
subtracdo de mercadorias. A imputacdo de pratica de ato ilicito, fundada em
suspeita, ofende direito constitucionalmente assegurado, devendo a
indenizagdo ser admitida como meio de ressarcimento pela dor sofrida. Nao
ha se falar em reciprocidade de culpas se a matéria sequer foi alegada no
correr da instrucdo processual e, de resto, sem nenhuma pertinéncia no
caso dos autos. Na fixacdo do valor do dano moral prevalecera o prudente
arbitrio do julgador, e aquele atribuido deve atender as condi¢des tanto de
guem paga, como de quem recebe, para a prépria viabilidade do
cumprimento da obrigacdo. Decisdo: NEGAR PROVIMENTO (BRASIL,
Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelagdo Civel n° 2.0000.00.320284-
8/000, 2000)

Na verdade, 0 que se nota € que a populacéo civil de modo geral ndo tem
conhecimento de que a suspei¢do que motiva a abordagem nédo pode ser arbitraria e
caso seja esta sujeita ao crivo do Poder Judiciario e ensejariam as devidas
reparacdes. No entanto, o que se vé sendo aceito com bastante frequéncia é o
exercicio da busca pessoal com objetivo preventivo. E do que trata o seguinte
julgado extraido do Tribunal de Justica do Espirito Santo:

APELACAO CRIMINAL. PORTE ILEGAL DE ARMA. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. ALEGACAO DE SENTENCA -
APOIADA EM PROVA ILICITA POR DERIVACAO. INEXISTENCIA.
ABORDAGEM POLICIAL REVESTIDA DAS FORMALIDADES LEGAIS.
BUSCA PESSOAL AUTORIZADA EM FUNDADA SUSPEITA. ACAO
POLICIAL  PREVENTIVA.  PREVENCAO EFICIENTE DAQUELA
OPORTUNIDADE. APELANTE QUE APOS O FATO E PRESO E
ACUSADO DA PRATICA DE HOMICIDIO. PROVIMENTO NEGADO.
RESTAM COMPROVADAS A AUTORIA E A MATERIALIDADE DO PORTE
ILEGAL DE ARMA QUANDO O AGENTE, ABORDADO POR POLICIAIS
MILITARES EM ACAO PREVENTIVA E APOS REVISTA PESSOAL E
ENCONTRADO, SEM AUTORIZACAO PARA FAZE-LO, EM PODER DE -
ARMA MUNICIADA QUE, APOS PERICIADA, CONCLUI-SE PELA SUA
POTENCIALIDADE LESIVA. INEXISTE ILICITUDE DE PROVA OBTIDA
POR MEIO DE BUSCA — PESSOAL QUANDO A ABORDAGEM POLICIAL
E REVESTIDA DAS FOR MALIDADES LEGAIS PREVISTA NO ART. 244
DO CPP, ISTO E, QUANDO HOUVER FUNDADA SUSPEITA DE QUE A
PESSOA ESTEJA - NA POSSE DE ARMA PROIBIDA. MEDIDA QUE
RESULTOU EM VERDADEIRA E EFICIENTE PREVENCAO NAQUELA
OPORTUNIDADE POR- QUANTO APOS O FATO O APELANTE FOI
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PRESO E ACUSADO DA - PRATICA DE HOMICIDIO. NEGADO
PROVIMENTO AO RECURSO. Conclusao: Acorda a Egrégia PRIMEIRA
CAMARA CRIMINAL Na conformidade da ata e notas taquigraficas da
sessdo, que integram este julgado: A UNANIMIDADE, NEGAR
PROVIMENTO AO APELO. (BRASIL, Tribunal de Justica do Espirito Santo,
Apelacao Criminal n°® 035979002876, 1998)

De acordo com tal acordao, a ideia de prevencéao seria legitimadora para
gualquer abordagem policial, a fundada suspeita seria tratada de maneira
secundaria frente ao interesse maior de prevenir a ocorréncia de um possivel crime.
Tal posicionamento, conforme temos demonstrado, ndo deve ganhar forcas e faz-se
necessario delimitar, ainda que por exclusdo, o que na pratica podera ser
considerada a “fundada suspeita”, em prol da seguranga juridica em relacdo ao
trabalho policial e também para a sociedade. Deste modo, poderdo ser evitadas
situacdes vexatorias, que colocam inocentes em posicdo de suspeita. E o que trata o
seguinte trecho extraido de um julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal:

A "fundada suspeita", prevista no art. 244 do CPP, ndo pode fundar-se em
parametros unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que
indiguem a necessidade da revista, em face do constrangimento que causa.
Auséncia, no caso, de elementos dessa natureza, que nao se pode ter por
configurados na alegacéo de que trajava, o paciente, um "blusédo" suscetivel
de esconder uma arma, sob risco de referendo a condutas arbitrarias
ofensivas a direitos e garantias individuais e caracterizadoras de abuso de
poder. Habeas corpus deferido para determinar-se o arquivamento do
Termo. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC n° 81.305-4/GO, 2002)

Nota-se a sempre presente a critica a subjetividade do uso da busca
pessoal baseada em vazia suspeita do agente publico, porém o uso da busca
pessoal na atividade policial vem sendo utilizada, recorrentemente, como meio
preventivo, forma de manutencdo da ordem publica e de verificacdo de identidade
civil de pessoas suspeitas de estar cometendo ou prestes a cometer algum ilicito.
Como dito, critérios de definicdo da “fundada suspeita” sdo importantes para
determinar o uso da busca pessoal como diligéncia, como prevencao para atividades
ilicitas ou ambos os casos.

No entanto, o que se percebe é que quando se aborda a pessoa, realiza-
se a busca pessoal e se obtém sucesso em encontrar algo ilicito, se concretizou a
“fundada suspeita”. Ao passo que, quando isso ndo acontece, se comete abuso,
pois, ndo se caracteriza a “fundada suspeita” apenas pela aparéncia de um
individuo. Nesse interim, torna-se complexa a definicdo de quando o requisito da

“fundada suspeita” foi utilizado de maneira correta, baseando a culpa do agente na
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circunstancia de ele ndo adivinhar quem tem realmente posse de algo ilicito ou néo.
(ANDRADE, 2011, p.8)

Cabe aqui retomar o ja estudado no capitulo 2 deste trabalho, a critica a
subjetividade do requisito “fundada suspeita” esta direcionada a formacdo de
estereotipos e a violagdo dos direitos humanos dos individuos. Quando um policial
realiza uma abordagem e consequentemente procede a busca pessoal, este deve
“fundamentar” sua suspeita em atitudes e ndo na aparéncia do abordado.

Com relacédo a este tema, as pesquisadoras Silvia Ramos e Leonarda
Musumeci, trazem uma nova perspectiva da ja citada obra de Cesare Lombroso,
analisando que aquele, ao descrever as caracteristicas de um criminoso nato por
seus atributos fisicos, trabalhava sua pesquisa com base no positivismo biolégico, e
atualmente o que se observa, inclusive com relagdo as abordagens e buscas
pessoais é que as policias se baseiam no chamado “positivismo sociolégico”. Ainda
gue se tenha, em certa medida, abandonado a aparéncia fisica do individuo como
base para a determinagdo de um suspeito, as caracteristicas fisicas e o0 meio em
gue se encontra, ainda nao levados em consideracdo. (RAMOS; MUSUMECI, 2005,
p. 34)

De acordo com tais pesquisadoras, apesar de a pesquisa ter sido
aplicada em pessoas de grupos sociais diferentes, algumas caracteristicas estédo
presentes e interligadas nas diferentes classes sociais, chegando-se assim ao que a
populacao insiste em definir como “elemento suspeito”. Este “elemento suspeito”
fatalmente sera alvo de abordagem e busca pessoa por parte das policiais.
(RAMOS; MUSUMECI, 2005, p. 36)

Além disso, algumas caracteristicas ndo sdo comuns aos grupos de
diferentes classes sociais, mas dentro de um mesmo grupo, de uma mesma classe
social, foram apontados como determinantes e na opinido dos entrevistados,
chamariam a atencdo da policia. Destaca-se, contudo, que em todos 0S grupos
pesquisados, a maioria das caracteristicas elencadas estdo relacionadas a
aparéncia da pessoa e ndo a sua conduta, atitudes ou gestos.(RAMOS;
MUSUMECI, 2005, p. 36)

E o que aponta o quadro abaixo extraido da pesquisa realizada no
municipio do Rio de Janeiro:



Adolescentes
Zona Oeste

1° Roupa de
marca

2% Ténis de marca

3° Cor da pele

4° Camisa largona
5° Cordéo de ouro
6° Cigarro

7° Boné

8% Bermuda caida

9° Modo de falar

10° Olhos
vermelhos

Adolescentes
Zona Sul

Olhos vermelhos

Atitude (gestos)

Ar desleixado
Brinco e piercing
Cabelo grande
Sandalia aberta
Barba ou bigode

Colar
pensamento

Bebendo cerveja

Fumando cigarro

Universitarios
Multirracial

Ser negro

Jeito de andar

Roupa

Corte de cabelo
Ser homem jovem
Local de moradia
Cordao de ouro

Boné

Relégio

Ténis

(RAMOS, Silvia; MUSUMECI, Leonarda, 2005, p. 89)

Universitarios
Negros

Ser negro
Adolescente
homem

Cabeca raspada
Cordao de ouro
Cigarro

Boné

Cabelo grande

Bermuda

Pacote na mao

Oculos escuros
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Nota-se que, aos olhos da populacédo de maneira geral, ser negro, estar

malvestido, fumando cigarro, sdo caracteristicas que fariam de um individuo

propenso a ser submetido a busca pessoal.

Outro ponto de destaque na pesquisa € com relacdo a aceitacdo as

abordagens por parte da populacdo. Ao mesmo tempo em que sao mal vistas,
guando é o entrevistado que sera submetido a busca, causam uma boa impressao
na populagédo que presenciam a atuagao policial, gerando “sensag¢ao de seguranga”.
Além disso, os entrevistados relatam que o tratamento do policial em relagéo a eles
na abordagem € de forma educada e gentil, sendo que em outros questionamentos,
relatam que foram desrespeitados ou tiveram um tratamento desleixado, isso
demonstra que a populacdo analisa individualmente o atendimento de cada policial
em uma abordagem, sendo alguns bons e outros desrespeitosos. (RAMOS;
MUSUMECI, 2005, p. 120)
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Ressalte-se por fim que, Daniel Nazareno de Andrade, aponta como
aspecto crucial para este tipo de discurso a base histérica brasileira, na qual foi
construida e consolidada o pensamento juridico do Brasil. Segundo tal autor, de
origem escravocrata, nosso pais sofre até os dias atuais com a heranca do

preconceito. Em seus termos:

Todo esse sistema de controle social estd no discurso oficial de que o
direito penal serve para proteger os bens juridicos, prevenir a pratica de
crimes, esta representado por uma igualdade, por uma prevencao geral. No
entanto se tem um controle social formado por diversas instituicbes, que
trabalham para manter o mesmo sistema de controle que se repete ha muito
tempo, controlando as classes desfavorecidas em favor de poderosos, ou
seja, a criminalizacdo de fatos praticados pelas classes de proletarios, um
sistema que visa garantir a manutencdo do poder em relacdo a classe
dominada, garantindo a reproducéo dessas classes sociais com o apoio de
todas essas instituicdes (ANDRADE, 2011)

Diante do exposto, nota-se na pratica a existente criminalizacdo de
individuos estereotipados, e, enquanto que para estes elementos o tratamento €
rigoroso, com tudo que a lei pode oferecer, visando afasta-los do restante da
sociedade, para outros que ndo se enquadram neste padrdo difundido, mas que
muitas vezes sdo autores de crimes gravissimos que afetardo toda sociedade, o
tratamento € mais brando e 0s mesmos sao Vvistos apenas como meras pessoas
sem honra.

Ainda de acordo com Daniel Nazareno de Andrade, o real discurso da
funcdo do sistema penal como todo, no que se refere a manutengcdo da separacao
social existente esta claro. Trata-se da manutencdo da exploracdo de mao-de-obra

barata e abundante e o controle dessa populacédo explorada. Em suas palavras:

(...) é a trilha que se deve seguir: ou serd o caminho da submissao as

classes dominantes ou serd a prisdo, o afastamento do individuo, a

supressao de sua liberdade e de direitos minimos, a sexualidade, direitos

politicos, culturais, a recreagao, em fim, uma forma de priva-lo de tudo, para

que se lembre de respeitar os ditames dos dominadores. (ANDRADE, 2011)

Os esteredtipos de criminoso vém do préprio sistema de controle, que

objetiva afastar aqueles que ndo se enquadram ou nao aceitam as formas de
dominacao, dando exemplo para os que pretendem desrespeitar e ainda mantendo
no centro social apenas os que interessam para a producdo de capital.E de onde
nasce a busca incessante pelo consumo de bens, mesmo que ndo se tenha

condicbes de adquiri-los, simplesmente para ndo se sentir a margem. Essa € uma
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triste realidade que deve a todo custo ser combatida e deslegitimada, em prol do

respeito aos direitos humanos e das liberdades individuais.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, infere-se que a busca pessoal € um instrumento
de prevencdo do crime e persecucdo criminal de extrema relevancia no direito
brasileiro e manifestacdo do poder de policia do estado. Além de impedir que crimes
das mais diversas modalidades acontecam, a busca pessoal também é de suma
importancia para a producao de provas na fase processual.

Prevista no artigo 244 do Cédigo de Processo Penal, a busca pessoal tem
como requisito para sua execugao, sem mandado judicial, a “fundada suspeita” de
gue o individuo esteja na posse de arma proibida, objetos ou papeis que constituam
o corpo de delito — exceto nos casos de prisdo, que a “fundada suspeita” é
dispensada.

Tal requisito, a nosso ver, tem como funcdo precipua evitar arbitrios e
abusos por parte dos policiais e agentes executores da abordagem e da busca
pessoal.

Neste caso, para que os direitos individuais da pessoa, tais como, a
liberdade de ir e vir, a privacidade e a intimidade sejam invadidos e violados, ainda
gue de maneira minima e em prol de direitos tdo caros quanto aqueles, ou seja, a
paz, a seguranca e a ordem publica, faz-se necessario que a “suspeita” do agente
executor ndo seja uma “suspeita qualquer’, “simples”, “desmotivada’ ou
“‘desarrazoada”.

Ressalte-se, ao contrario, 0 requisito exige que sempre a “suspeita”
devera ser pautada em fundamentos, razoabilidade, testemunhas ou outras
circunstancias que comprovem um perigo ou uma duvida real.

No entanto, em razao da vagueza da expressao “fundada suspeita” e pela
falta de um rol legal que descreva quais circunstancias se enquadrariam no
requisito, na maioria dos casos, na pratica, a decisdo de realizar ou ndo busca
pessoal em um individuo passa muito mais pelo crivo do policial do que, de fato,
pela analise de aspectos ou fundamentos legais.

A experiéncia pessoal e outros motivadores intimos que permeiam o
policial ou agente que realiza a busca pessoal, quase na totalidade das vezes sao
decisivos em sua maneira de agir.

Este é, contudo, o ponto de maior embate doutrindrio e até mesmo,

pratico, com relacao ao tema da busca pessoal.
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Percebe-se, neste ponto, a influéncia real da Teoria do Etiguetamento
Social ou labeling approach, cujo um dos principais percussores foi 0 sociélogo
Howard S. Becker, na década de 60, nos Estados Unidos.

De acordo com Becker, com base em algumas caracteristicas ja pré-
conceituadas que permeiam o0 consciente coletivo, alguns individuos séo
“etiquetados”, “rotulados”, tidos como criminosos ou suspeitos de terem cometido um
crime, ainda que sejam inocentes. Ja aqueles que ndo se enquadram nesse
esteredtipo, ainda que culpados e condenados ndo seréo vistos e tratados assim
pela sociedade de maneira geral.

Na concepgao do professor Salo de Carvalho, essa imagem do “suspeito”,
do individuo com “cara de bandido”, a cada dia é reforcada nas redes sociais e nos
mais diferentes tipos de midia, que, exploram a cultura do medo e vinculam o padréo
escolhido, geralmente negros, pobres, mal vestidos, tatuados, fumantes, como
sendo pessoas a quem se deve temer.

A vinculagdo a essa ideia pelo policial nho momento de realizar a
abordagem e a busca pessoal é evidente, até mesmo porque, o policial ou agente
executor também esta inserido no meio social e sujeito a esse tipo de informacéao.
Inimeros séo os prejuizos a sociedade civil e arbitrariedades causadas por esse tipo
de atitude.

Lamentavelmente, percebemos um insistente descaso com os direitos
humanos do cidaddo comum, que ndo se vé livre o suficiente para transitar pela
sociedade da maneira que lhe convém.

Vimos que, historicamente, todas as vezes que os direitos humanos,
principalmente as liberdades individuais formam deixadas em segundo plano ou até
mesmo retiradas do texto constitucional as consequéncias foram gravosas. Nao
podemos atualmente, admitir que nobres direitos e garantias, conquistados a duras
penas, sejam subestimados ou desrespeitados.

Neste sentido, € que se espera que o requisito da “fundada suspeita” seja
analisado sempre a Gtica da atitude do individuo e ndo da sua aparéncia, em que em
atencdo aos direitos humanos todos sejam tratados de maneira igualitaria ao serem
submetidos a busca pessoal, independentemente de cor, classe social, sexo,
orientacéo sexual e etc.

Finalmente, entendemos que retirar o crivo do policial que esta na rua,

impondo-lhe requisitos taxativos e objetivos para realizacdo da busca pessoal, ao
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tdo ponto limitar seu trabalho, seria 0 mesmo que fadar a atuacdo policial a
ineficacia e ao fracasso.

Ideais de treinamentos institucionais voltados ao conhecimento e respeito
aos direitos humanos, incluindo praticas que visem a quebra de paradigmas de
estereotipos, valorizacdo das carreiras policiais, incentivo ao aperfeicoamento e até
mesmo a desmilitarizagcdo da policias militares seriam o melhor caminho para se
atingir de modo eficaz o objetivo da busca pessoal e o0 respeito ao verdadeiro

significado de “fundada suspeita”.
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