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EPIGRAFE

“O poder e a lei ndo sao sinbnimos. Na
verdade, sdo opostos e irreconciliaveis”

Cicero
“Os canhdes nao foram criados, e nem
sao utilizados para destruir os pardais”.

(Michel Foucault. In Obra Vigiar e
Punir).



RESUMO

A presente monografia tem como escopo reexaminar os aspectos juridicos que
envolvem a (i)legalidade da busca pessoal, prevista no artigo 244 do cédigo de
processo penal, e como esses aspectos podem afetar direitos fundamentais
instituidos pelo Estado Democratico Brasileiro. Para isso, demonstrou-se o liame
ténue existente entre o ato legal e o ilegal que envolve a busca pessoal, tendo como
pressuposto para sua realizacdo a fundada suspeita. Durante a pesquisa utilizou-se
0 método dedutivo e o dialético. O trabalho esta dividido em quatro capitulos. O
primeiro capitulo trabalha-se o poder do Estado, sob uma perspectiva da revisao
histérica da sua concepc¢éo, desde a antiguidade até os dias atuais. O segundo
capitulo trata da garantia dos direitos fundamentais no Estado Democratico de
Direito, fazendo uma relagéo conflituosa entre o interesse do Estado e o interesse
individual, e para seu devido equilibrio utiliza o poder de policia. O terceiro capitulo
discute-se a tematica do presente estudo que é a legalidade da busca pessoal,
fazendo uma andlise do que vem a ser “fundada suspeita”, a partir da concepc¢ao
policial, e da concepcado dos tribunais. Demostra-se nesse capitulo, ainda, como, a
expressao fundada suspeita pode levar inseguranca juridica aos agentes do Estado,
responsavel pela seguranca publica. Por fim, no quarto e ultimo capitulo € proposto
a mudanca legislativa, enfatizando a necessidade de limitar o campo de atuacéo do
poder discricionario.

Palavras-Chave: busca pessoal; direitos fundamentais; fundada suspeita.



ABSTRACT

This monograph is scoped to review the legal aspects that involve the (i )legality of
personal quest , under Article 244 of the Criminal Procedure Code , and how these
aspects can affect fundamental rights established by the Brazilian Democratic State.
For this, it was demonstrated the tenuous bond existing between legal and illegal act
involving personal quest, and as a precondition for its realization is reason to
suspect. During the research we used the deductive and the dialectical method. The
work is divided into four chapters. The first chapter works up the power of the state,
from a perspective of historical review of their design, from antiquity to the present
day. The second chapter deals with the guarantee of fundamental rights in a
democratic state, causing an adversarial relationship between the state interest and
individual interest, and their proper balance uses the police power. The third chapter
discusses the theme of this study is that the legality of personal quest , doing an
analysis of what does " reasonable suspicion " from the police conception and design
of the courts. If - this chapter demonstrates, yet, as the suspicion expression can
lead to legal uncertainty state officials responsible for public safety. Finally, the fourth
and final chapter is proposed legislative change, emphasizing the need to limit the
field for discretion.

Key words: personal quest; fundamental rights; founded suspicion.
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INTRODUCAO

Este estudo tem como foco principal abordar os diversos aspectos juridicos
gue norteiam a busca pessoal (abordagem policial), realizando um reexame que vai
desde o direito administrativo, passando pelo processo penal, até chegarmos ao
direito constitucional.

A necessidade de sua feitura prende-se ao fato de os policiais militares, em
suas atividades de policiamento ostensivo, estarem propensos a responderem
administrativamente, civilmente e penalmente, caso suas ac¢fes nado estejam
respaldadas na lei. Mas, como fugir disso se a lei, ou melhor, o ordenamento juridico
brasileiro, em algumas situacdes ndo é bem claro quanto ao momento exato em que
a abordagem pode ocorrer?

Os policiais militares ndo raras vezes se deparam com situacdes em que ha
duvida se sua abordagem € ou nao legal, se esta revestida ou ndo de legalidade.
Agem mais com o instinto de querer realizar o “certo”, de “resolver o problema”, do
gue pensar na legalidade de seu ato. Diferentemente do juiz, do promotor de justica
e até mesmo do delegado de policia, que pensam antes de agir, aqueles néo
possuem tal oportunidade. Na realidade, eles “agem” antes, e somente “depois”,
possuem a oportunidade de pensar.

A Lei infraconstitucional que autoriza a busca pessoal possui previsdo nos art.
240 a 244 do Decreto-Lei n° 3.686, de 1941. As prescricbes sdos claras quanto ao
momento de realizar a busca pessoal, exceto a prevista no art. 240, § 2° do CPP, e
ao art. 244, que deixam perigosa margem discriciondria ao agente publico
responsavel em policiamento ostensivo que, se nao tiver o preparo técnico-
profissional adequado, podera atingir direitos fundamentais previstos na Constituicao
Federal de 1988.

Essa margem discricionaria do agente publico para realizacdo da busca
pessoal, quando independe de mandado judicial, estd centrada na expressao
“fundada suspeita”, que alheado a busca pessoal em si, € necessariamente, o objeto
do presente estudo, pois, como veremos mais adiante, ndo ha um estudo especifico
definindo o vem a ser fundada suspeita. Aos olhos do cidaddo comum, fundada
suspeita equipara-se a visdo das policias quando tentam identificar um cidadéo
infrator da lei, que esteja portando armas proibidas ou objetos que constituam corpo
de delito.
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A auséncia de um estudo especifico, principalmente na doutrina, voltado a
pesquisa e procura de uma definicdo de fundada suspeita como requisito essencial
para realizacdo da busca pessoal por agentes publicos, vem causando uma
consequéncias nefasta, ndo s6 ao cidaddo, que muitas vezes seus direitos
fundamentais vilipendiado, mas ao préprio agente publico, no caso o policial, por
vezes respondem a processos administrativos e judiciais por ndo saberem lidar com
alguns tipos de ocorréncias, e principalmente, por ndo terem uma legislacdo que lhe
permita ter seguranca juridica.

Por ser, talvez, uma das atividades da policia ostensiva mais desenvolvida
diariamente para encontrar ilicitos penais em poder de suspeitos, este estudo
aborda, especificamente, ao que esta previsto no art. 240, § 2° do Cddigo de
Processo Penal (CPP), reforcado pelo art. 244, que seria, em tese, a Unica
autorizacao legal para se realizar a abordagem policial.

Nesse sentindo, o presente estudo tem importancia, na medida em que
efetiva um reexame da matéria (busca pessoal), para além dos que tradicionalmente
sdo ensinados pelos doutrinadores e estudiosos no assunto, inserindo-se
posicionamento favoravel e contrario a busca pessoal, procurando agregar novos
pensamentos, de maneira que a atividade de policiamento ostensivo possa ser
realizada sem atingir direitos fundamentais, constitucionalmente previstos. Tao
importante quanto esses, possa permitir seguranca (juridica) a acdo policial, no que
diz respeito & abordagem policial, visando reduzir a0 maximo o constrangimento,
gue por si s6 ja produz no cidadéao.

As policias militares dos Estados sdo responsaveis pela execucdo do
policiamento ostensivo fardado e sua competéncia esta prevista no art. 144, § 5° da
Constituicao Federal, cabendo a policia ostensiva a preservag¢do da ordem publica.
Essas Instituicdes devem atuar todas as vezes que a ordem publica é quebrada, de
maneira que o Estado Democratico de Direito possa exercer suas funcbes com
seguranca, e a sociedade em geral possa viver em estado de paz social. E por meio
da busca pessoal que uma das suas principais acbes acontece. Ocorre que, a
atividade policial e, em especial, a busca pessoal, restringe direitos fundamentais
como, por exemplo, o direito a intimidade, o da liberdade, o direito de ir e vir, que é
préprio do poder de policia, e que o Estado impde aos seus cidadaos, de modo que

nao abusem desses direitos, tudo isso com o fim de atingir o bem comum.
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E com esse fim, de garantir o bem comum e a tranquilidade publica, que as
instituicbes militares estaduais e, em alguns casos, até a policia civil, desenvolvem
inUmeras atividades de policia ostensiva, tendo como principal meio de aplicacdo do
poder de policia, a busca pessoal.

A problematica apresentada para este estudo envolve a busca de resposta ao
seguinte questionamento:

- Em que medida a atividade policial, direcionada a abordagem policial
adotada pelas organizacdes militares estaduais sob a alegacdo de preservacédo da
ordem publica, pode ser justificativa (ou ser legal) para restringir direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal?

A hipétese central do trabalho estabelece que a abordagem policial, sob a
alegacdo de preservacao da ordem publica, é legal, haja vista que o interesse
coletivo sobrepde ao interesse individual.

Nesse estudo serdo analisadas as seguintes hipéteses (H):

H1: A abordagem policial, sob a alegacdo de preservacdo da ordem publica,
ndo é legal, na medida em que a legislacdo ndo permite a seguranca juridica
necessaria, para que o desenvolvimento do trabalho n&o atinja direitos
fundamentais.

H2: A abordagem policial, sob a alegacédo de preservacédo da ordem publica é
legal, haja vista a legislacdo, que dispde sobre o assunto, permite que o agente do
Estado o fagca sem atingir direitos fundamentais.

O objetivo geral deste estudo € pesquisar 0s aspectos juridicos que
envolvem, especificamente, a busca pessoal (abordagem policial militar) e suas
limitacdes frente aos direitos fundamentais.

Os objetivos especificos sao:

a) Investigar em que medida a abordagem policial militar pode ferir direitos
fundamentais, tornando-se ato ilegal por parte dos agentes do Estado;

b) Pesquisar na doutrina e na jurisprudéncia, o pensamento juridico
predominante que norteia a fundamentacdo da busca pessoal;

c) Demonstrar o liame ténue existente entre o ato legal ou ilegal, que envolve
a busca pessoal (abordagem pessoal), e como isso pode afetar a atividade dos
agentes do Estado, que sédo responsaveis em executar o policiamento ostensivo.

d) Demonstrar em que medida a abordagem policial adotada pelas

organizacdes militares estaduais, sob a alegacao de preservacédo da ordem publica,
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nao tendo como pressuposto a fundada suspeita, pode ser justificativa para restringir
direitos fundamentais.

e) Conceituar fundada suspeita a partir da jurisprudéncia e dos critérios de
suspeicdo adotado pela policia, e a partir do qual propor mudanca na legislacdo
processual penal.

Portanto, em suma, os objetivos estdo voltados para analisar os aspectos
juridicos da busca pessoal e suas limitacdes frente aos direitos fundamentais, e
como a legislacdo processual penal deixa grande margem para inseguranca juridica.

Por outro lado, a metodologia aplicada a este estudo envolve os métodos
dedutivos e o dialético, por meio de procedimentos da pesquisa bibliografica que,
segundo Oliveira (2001), € importante por ser um método que implica na selecao,
leitura e analise de textos relevantes ao estudo e tem por base fundamentos que
determinam 0s passos e 0 caminho a ser percorrido na pesquisa, assim como exige
reflexdo constante e controle de variaveis, checando-se informacdes em relacdo ao
conhecimento ja adquirido. Segundo o autor, na realizacdo da pesquisa bibliografica
é importante que o pesquisador faga um levantamento da temética e do aspecto
juridicos acerca da abordagem policial, assimilando os conceitos e explorando os
aspectos ja publicados.

Diante disso, procurou-se no primeiro capitulo do presente estudo académico,
trabalhar o poder do Estado. Para isso, faz-se uma revisdo histérica, desde a
Antiguidade, acerca da concepc¢éao de Estado, a razdo de sua existéncia, a forma de
organizacao do poder a partir de uma divisdo de classe. J4 na concep¢ao mais atual
o Estado é uma condensacéo de um equilibrio de forcas de uma relacdo de classe.
Afirma-se que o poder do Estado é politico, pois é preocupado em assegurar a sua
eficacia, e € juridico, pois nasce do Direito.

Ainda, no primeiro capitulo, ver-se que o Estado, para atingir seus objetivos
previstos na Constituicdo e na Lei, desenvolve mecanismos proprios, entre esses,
tem-se o poder de policia, 0 que ira resultar, inevitavelmente, no confronto entre o
poder do Estado e os interesses individuais, sem, entretanto, desrespeitar 0s
principios do Estado Democratico de Direito.

E desenvolvida, ainda, a ideia de poder de policia, enquanto ato
administrativo, capaz de disciplinar e regular os direitos individuais. E feito uma

diferenca entre a policia judiciaria e a policia administrativa.
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No segundo capitulo trata da garantia dos direitos fundamentais no Estado
Democratico de Direito, fazendo uma relacdo entre o interesse do Estado, que tem
como principal objetivo assegurar o0 bem comum, e o interesse individual, que vé na
estrutura da Democracia o respeito a pessoal humana e os limites do poder.

Discorre-se, ainda, que o Estado € o guardido dos direitos fundamentais,
devendo utilizar o poder de policia para assegurar toda a ordem juridica, proibicdo
de condutas ilicitas, seguranca e protecao do cidadao, inclusive, limitar o seu proprio
poder de policia, que por ventura atentem contra a dignidade da pessoa humana.

Discute-se a ideia de que o direito a seguranca €, antes de tudo, a principal
porta de entrada para que todos os demais direitos possam caminhar por si sé.
Também, discute-se que a efetivacdo do direito a seguranca é garantir que 0s
demais direitos possam serem exercidos.

O terceiro capitulo € o inicio da temética da legalidade ou da ilegalidade da
busca pessoal prevista no artigo 244 do Codigo de Processo Penal, efetuada pela
policia ostensiva, revendo, para isso, as principais correntes de pensamento
doutrindrio acerca da questdo, e como 0 seu uso (i)legal pode atingir direitos
fundamentais. E feita uma andlise de como a expressao “fundada suspeita”, inserida
no art. 244 e no § 2° do artigo 240, é conceituada a partir da concepc¢ao das policias,
e como esta ndo se coaduna com a visdo dos principais tribunais do pais. Tal
situacdo leva inseguranca juridica para que os agentes do Estado, responsaveis
pela preservacdo da ordem publica, possam desempenhar a sua funcéo
constitucional.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo é proposto a mudanca legislativa, em
decorréncia da inseguranga juridica que a expressao “fundada suspeita” causa na
ordem juridica, e principalmente para os agentes do Estado. E proposta, ainda, uma

mudanca legislativa na lei 4849/65.
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1 O PODER DO ESTADO

Expbe Morrison (2001) que, de acordo com os registros historicos, a primeira
concepcao relativa ao Estado ocorreu no periodo da Antiguidade Classica, que
abrange os séculos V e IV a.C., com base nos pensadores gregos que o concebiam
como uma forma estruturada de organizacdo do poder, mais especificamente com
Platdo, cujo pensamento jusfiloséfico! indica que, para justificar a existéncia da
sociedade e do Estado, Platdo encontra essa razdo na propria natureza humana,
justificando sua assertiva do por que cada homem precisa do auxilio material e
moral dos outros. Da variedade de necessidades humanas origina-se a divisdo do
trabalho e, por consequéncia, a distincdo em classes, em castas, que representam
um desenvolvimento social e uma sistematizacéo estavel da divisdo do trabalho no
ambito de um Estado.

Segundo afirma Russel (2003), para Platdo, o Estado justo se caracterizaria
pelo fato de cada um conhecer o seu lugar no todo. Um bom Estado deveria ser
dirigido pela raz&o e os filosofos deveriam indicar a sociedade o caminho a seguir, ja
gue acreditava que os governantes deveriam dirigir a cidade-estado com a razéao.

Analisando as fases de Platdo, Russel (2003, p. 17-29) destaca que para
esse pensador da Antiguidade, o Estado ideal deveria ser dividido em classes
sociais. Trés sao, pois, estas classes: a) a dos filosofos; b) a dos guerreiros; c) a dos
produtores.

As classes corresponderiam respectivamente as almas racional, irascivel e
concupiscivel no organismo humano. A classe dos fil6sofos cabe dirigir a republica,
pois conhecem a realidade das coisas, a ordem ideal do mundo e a ordem da
sociedade humana, e estao, portanto, a altura de orientar racionalmente o homem e
a sociedade para o fim verdadeiro. Tal atividade politica constitui um dever para o
filbsofo, ndo, porém, o fim supremo, pois este fim supremo é unicamente a
contemplacéo das ideias.

A classe dos guerreiros cabe a defesa interna e externa do Estado, de

conformidade com a ordem estabelecida pelos filésofos, dos quais e juntamente com

o pensamento jusfiloséfico procura fundamentar o direito em pressupostos filoséficos, buscando
apontar uma critica a proposta do positivista do direito por nao fazer referéncia ao sentido das normas
e, nesse sentido, quando o direito € tratado como ideologia ele se qualifica como jusnaturalista
(GHIDOLIN, 2004).
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0S quais, 0s guerreiros receberam a educagéo. Os guerreiros constituem a forca a

servico do direito, representado pelos filosofos.

A classe dos produtores, agricultores e artesdos, submetida as duas classes
acima, cabe a conservacdo econdmica do Estado, e, consequentemente, também
das outras duas classes, inteiramente entregues a conservacao moral e fisica do
Estado. Na hierarquia das classes, a dos trabalhadores ocupa o ultimo lugar, pelo
desprezo com que era considerado por Platdo - e pelos gregos em geral - o trabalho

material.

Em vista dessa concepcdo, segundo Russel (2003), Platdo hesita em
sacrificar totalmente os interesses inferiores aos superiores, a riqueza, a familia, o
individuo ao Estado, pois representam um altissimo valor moral terreno, politico-
religioso, como Unica e total expressao da eticidade transcendente.

Se a natureza do Estado é, essencialmente, a de organismo ético-
transcendente, a sua finalidade primordial é pedagoégico-espiritual; a educacéo deve,
por isso, estar substancialmente nas maos do Estado, que deve, entdo, promover,
antes de tudo, o bem espiritual dos cidadaos, educa-los para a virtude, e ocupar-se
com o seu bem estar material apenas secundéria e instrumentalmente.

Por sua vez, Russel (2003) explica que Aristoteles, discipulo de Platéo, expde
gue a existéncia social € um processo natural, ja que esta na natureza dos homens
viver em sociedade, sendo a cidade-estado um resultado organico da unido de
varias cidadezinhas para o caminho de uma autossuficiéncia, visando satisfazer a
necessidade humana de uma vida existencial satisfatoria. A cidade-estado existe,
portanto, para o bem viver e 0 homem €, por natureza, inclinado a uma existéncia
civica, considerando-se um processo evolucionario, cujo desenvolvimento ocorre
através da dialética da potencialidade, isto €, para diferentes seres existem
diferentes capacidades de atividade e organizagédo. Assim, a alma racional possui a
capacidade de deliberar, de buscar a verdade na natureza das coisas e de descobrir
0S principios subjacentes ao comportamento humano.

Morrison (2001) cita que Aristoteles considerava o critério do mérito social,
para tanto ndo podendo o Estado se tornar demasiado grande, com o homem livre
participando da criac&o politica das leis.

Observa-se que grande parte das teorias desenvolvidas sobre o Estado na

Grécia Antiga encontra-se relacionado apenas com uma tentativa de se criar uma
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estrutura organizada que possibilitasse alcan¢car uma vida confortavel aos cidadaos.
Nesse sentido, as formulacdes dessa época nao dao cabo a ideia diferenciada de
Estado, pois os gregos analisavam-no do ponto de vista moral e ético.

Pereira (2002) observa que a andlise sobre o Estado ndo pode se traduzir
num fendbmeno dado, ahistérico, neutro e pacifico. Ele se revela em um conjunto de
relacbes criado e recriado em um dado processo histérico, tenso e conflituoso.
Desse modo, sua constituicdo é descrita como sendo uma arena de conflitos e
interesses. Para a autora (2002, p. 27), o Estado, emergindo na Antiguidade
Classica, ja enfatizava o contexto de dominagéo:

A ideia de dominacao, como nucleo do conceito de Estado, vem desde os
gregos, na Antiguidade, para quem Estado e lei eram recursos politicos que
sempre andavam de méos dadas. Platdo, por exemplo, rechacava o

sistema de dominacdo representado pelo Estado, no qual s6 os
governantes exerciam o poder absoluto.

Ainda segundo a autora, as ideias de Platdo foram posteriormente acatadas
por Aristételes e se encontravam ligadas a concepc¢ao de um direito natural irrestrito.
Tais leis, mesmo expressando uma primeira reacdo da sociedade contra o dominio
irrestrito do Estado, ndo apresentavam um perfil de universalidade, mas
prerrogativas daqueles que estavam organizados segundo determinada polis.

Nesse sentido, Poulantzas (2000) desenvolve sua andlise detalhada sobre o
poder do Estado, como resultado e modelador das relacfes objetivas de classe.
Mais precisamente, o Estado é a condensacao de um equilibrio de forcas de uma
relacdo de classe — pois ndo é uma entidade instrumental com existéncia propria —
onde os aparelhos de Estado tém a funcdo de dar materialidade a condensacao das
relacbes de classe, representando de alguma forma os interesses da classe

dominante. Logo,

O Estado constitui, portanto, a unidade politica das classes dominantes: ele
instaura essas classes como classes dominantes. Esse papel fundamental
de organizacdo ndo concerne a um unico aparelho ou ramo de Estado (os
partidos politicos), mas em diferentes graus e géneros, ao conjunto de seus
aparelhos, inclusive seus aparelhos repressivos por exceléncia (exército,
policia, etc.), que também eles, desempenham essa fungéo
(POULANTZAS, 2000, p. 129).

Portanto, o Poder Estatal é o poder derivado do ente denominado Estado.
Para Dallari (1998), existem duas classificacdes do Poder do Estado: 1) um como
poder politico, incondicionado e preocupado em assegurar sua eficacia e sem

qualquer limitacdo; 2) outro como poder juridico, nascido do direito e exercido
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exclusivamente para a consecucéo de fins juridicos. Ainda segundo o autor, o poder
do Estado € sempre politico e juridico, ainda que em graus diferentes.

Para Georges Burdeau (2005), o Estado ndo s6 tem um poder, mas € o
poder, ou seja, 0 Estado € a institucionalizagdo do Poder.

Outro importante estudioso € Georg Jellinek (1992), que vé o Poder do
Estado desdobrado em poder dominante e poder ndo-dominante. Para esse autor, 0
poder dominante é um poder originario, e € um poder irresistivel, por ser um poder
dominante. Dominar significa mandar de um modo incondicionado e poder exercer
coacgdo para que se cumpram as ordens dadas. J& o poder ndo-dominante é o que
se encontra em todas as sociedades onde ndo ha Estado. A caracteristica principal
do poder ndo-dominante é que nao dispde de forca para obrigar, com seus proprios
meios, a execucao de suas ordens.

Sabe-se que dentro de determinado territério, as formas de manifestacdo do
poder do Estado sdo multifacetadas, e estdo rigidamente estruturadas em um
sistema de normas que tem na Constituicdo sua viga mestra, sua base orientadora
de todo o ordenamento juridico.

N&o obstante a moderna teoria do Estado, que afirma que o poder € uno
(emana do povo e para ele é dirigido), na literatura classica, o Estado esta
basicamente estruturado em trés poderes?: o Legislativo, responsavel em criar a lei;
o Executivo, responsavel em coloca-las em préticas; e o Judiciario, que possui 0
poder de julgar as leis ou aplica-las aos casos em litigios.

Portanto, o poder emanado do povo, seja ele do poder executivo, do
legislativo ou do judiciario, ndo pode ser vilipendiado pelo Estado ou por aqueles que
0 representam, ao ponto de este (ou estes) volte esse poder contra aquele que o
deliberou. Por isso, a manifestacdo do poder do Estado ndo pode ser emanada de
uma unica instituicdo, pois o povo correria sério risco. Na realidade, na historia da
sociedade, todas as vezes que o poder se manifestou de forma Unica, advinda de
uma unica instituicdo, teve-se um embate do povo contra o proprio poder, ou
daquele, in casu, o Governo, que o executa. Pode-se citar o poder dos reis e dos
governos totalitarios.

Assim, para evitar os maleficios oriundos da concentracdo de elevado nivel

de poder em uma mesma pessoa ou instituicdo, o poder uno foi dividido em trés. Os

> Para os doutrinadores considerados modernos, o Estado no possui trés poderes e sim trés
funcgbes: a funcao legislativa, a executiva e a judiciria.
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classicos como, por exemplo, Platdo, no Didlogo das Leis, aplaudindo Licurgo por
contrapor o poder da Assembleia dos Ancidos ao poder do Rei, ja afirmava que ndo
se devia estabelecer jamais uma autoridade demasiado poderosa e sem freios, nem
paliativos. Eles ja afirmavam que o poder centralizador, caracterizado pelo casuismo
e pelo arbitrio, poderia favorecer certos grupos em detrimentos de outros.

Por sua vez, Aristoteles distinguiu a ideia tripartite de poder publico, quais
sejam, o poder legislativo, o executivo e o judiciario, que foi, posteriormente,
aperfeicoada por Montesquieu. Essa ideia fez com que ndo houvesse abuso de
poder, ou pelo menos que isso fosse amenizado.

Esses poderes funcionam com uma clausula de pesos e contrapesos entre si,
de maneira que nenhum nem outro possam se sobrepor, ou em ultima analise, nem
o Estado possa fazer uso do poder ao ponto de abusar, nem o individuo possa
abusar do poder (ou direito) de liberdade que possui. Essa clausula pode ser
afirmada como o principio da harmonia entre os poderes, previsto no artigo 2° da

Constituicdo Federal, embora, saiba-se que:

Nenhum principio politico & capaz de tornar impossiveis todos os abusos
gue pode nascer das constituicdes humanas, ndo hd nenhuma maquina
politica que possa remediar a tudo, suprir a tudo, tudo prevenir e tudo
impedir. O principio da separagdo dos poderes ndo tem esse alcance, nem
essa eficacia, ele na verdade impede certos abusos, mas nao todos os
abusos, certas opressfes, mas nao todas as opressdes (SOUZA, 1978).

O Estado, para manifestar seus poderes, necessita de instituicbes
organizadas e estruturadas, algumas previstas na Constituicdo, outras criadas por lei
ou por ato administrativo, no ambito do poder dos trés poderes. O Estado exerce seu
poder por meio de seus agentes, e, estes, quando legalmente constituidos, estdo
revestidas de autoridade, que possuem obrigacao, ou seja, o poder-dever de utilizar
a forca. O Estado possui 0 monopdlio do uso legitimado da forca fisica para reforcar
sua autoridade (AGUIAR, 1990).

Chama-se a atencéo, nessa ocasiao, da instituicao prevista no art. 144, inciso
V, da Constituicdo Federal, qual sejam, as policias militares dos Estados Membros
as quais cabe a policia ostensiva e a preservacdo da ordem publica. Manifestam
parcela do poder do Estado, que, por se encontrar dentro de uma estrutura na
organizacdo do Estado, possui competéncia especifica, e sua acao esta limitada na
lei, ndo podendo exceder essa competéncia, sob pena de sua acao se tornar ilegal

e, por conseguinte, ilegitima.
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1.1 O PODER DE POLICIA

O Estado precisa ter mecanismos proprios que lhe permita atingir seus
objetivos, previstos na Lei e na Constituicdo e qualificados como verdadeiros
poderes ou prerrogativas especiais de Direito Publico.

Um desses poderes resulta exatamente do inevitdvel confronto entre os
interesses publico e privado e a expressa necessidade de impor restricbes ao
exercicio dos direitos dos individuos. Quando o Poder Publico interfere na 6rbita do
interesse privado para salvaguardar o interesse publico, restringindo direitos
individuais, atua no exercicio do poder de policia.

De acordo com Mello (2004), a esséncia do poder de policia € o seu carater

negativo:

No sentido de que através dele, o Poder Publico, de regra, ndo pretende
uma atuacao do particular, pretende uma abstencéo. (...) a utilidade publica
€, no mais das vezes, conseguida de modo indireto pelo poder de policia,
em contraposicdo a obtencdo direta de tal utilidade, obtida por meio dos
servigos publicos.

De acordo com Rocha (2007), a expressao poder de policia comporta dois
sentidos, um amplo e um restrito. Em sentido amplo, poder de policia significa toda e
qualguer acéo restritiva do Estado em relacdo aos direitos individuais. Esta é a
funcdo do Poder Legislativo, incumbido da criacdo do direito legislado, e isso porque
apenas as leis podem delinear o perfil dos direitos, aumentando ou reduzindo seu
contetdo. Em sentido estrito, o poder de policia é a atividade administrativa,
consistente no poder de restringir e condicionar o exercicio dos direitos individuais
em nome do interesse coletivo.

Segundo o autor, apesar da existéncia de medidas repressivas, a atuacdo do
poder de policia é essencialmente preventiva, pois seu maior objetivo é evitar a

les&o ao interesse publico.

1.2 O PODER DE POLICIA ENQUANTO ATO ADMINISTRATIVO

Em sentido estrito, o poder de policia € a atividade administrativa, consistente
no poder de restringir e condicionar o exercicio dos direitos individuais em nome do
interesse coletivo (MELLO, 2004). Esse € a definicdo dada pelo Cddigo Tributério

Nacional:



22

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragédo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou a abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.

Segundo Neto (2010), o poder de policia, quando executado regularmente,
apresenta as seguintes caracteristicas:

- Discricionariedade: a Administracdo Publica tem a liberdade de estabelecer,
de acordo com sua conveniéncia e oportunidade, quais seréao as limitacbes impostas
ao exercicio dos direitos individuais e as sanc¢fes aplicaveis nesses casos. Também
tem a liberdade de fixar as condicGes para o exercicio de determinado direito.

Porém, a partir do momento em que foram fixadas essas condic¢des, limites e
sancgdes, a Administracdo obriga-se a cumpri-las, sendo seus atos vinculados. Por
exemplo: é discricionaria a fixacdo do limite de velocidade nas vias publicas, mas é
vinculada a imposicéo de sancdes aqueles que descumprirem os limites fixados.

- Autoexecutoriedade: a Administracdo Publica pode exercer o poder de
policia sem a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario. A Unica excec¢do € a
cobranca de multas, quando contestadas pelo particular. Ressalte-se que néao é
necessaria a autorizacdo do Poder Judiciario para a pratica do ato, mas € sempre
possivel seu controle posterior desse ato. A autoexecutoriedade s6 € possivel
quando prevista expressamente em lei e em situacdes de emergéncias, nas quais é
necessaria a atuacao imediata da Administracdo Publica. (NETO, 2010)

- Coercibilidade: os atos do poder de policia podem ser impostos aos
particulares, mesmo que, para isso, seja necessario o uso de forca para cumpri-los.
Esse atributo é limitado pelo principio da proporcionalidade.

Ndo se pode confundir o poder de policia com os 6rgdos policiais
responsaveis pela seguranca publica. O primeiro esta disperso em varios 6rgaos da
Administracdo Publica e obedece a normas administrativas que limitam o exercicio
dos direitos individuais.

Ainda, para Marinela (2010) o poder de policia, enquanto ato administrativo,
apresenta cinco elementos:

- sujeito competente: os atos do poder de policia ndo podem ser praticados

por qualquer pessoa. O sujeito competente deve ser necessariamente um agente
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publico. Este agente € qualquer pessoa que exerca de forma temporaria ou
permanente, com ou sem remuneracao, uma funcdo publica, devendo estar ligado a
Administracdo Publica.

- forma: é exteriorizacdo da vontade, € manifestacdo da vontade, realizada
conforme as exigéncias previstas em lei. E 0 modo como a administracdo expressa
sua vontade, mas que seja realizada de acordo com a exigéncia legal.

- motivo: € o pressuposto de fato e de direito que autoriza ou exige a pratica
do ato. O pressuposto de fato € o conjunto de circunstancias faticas que levam a
pratica do ato. O pressuposto de direito € a norma do ordenamento juridico, que vem
a justificar a pratica do ato.

- objeto: é o resultado pratico. E o ato em si mesmo considerado.

- finalidade: é o bem juridico objetivado pelo ato, o que se visa proteger com
uma determinada conduta. A finalidade geral do ato é sempre o interesse publico, o
bem comum. A finalidade especifica é aquela prevista em lei, em decorréncia do
proposito especifico do ato.

Chamo aqui a atencdo para o poder discricionario, proprio do poder de
policia. O poder discricionario oferece certa margem para o administrador decidir se
estiver diante de varias possibilidades apresentadas, de acordo com a conveniéncia
e oportunidade. Essa margem, entretanto, esta no estrito limite da lei. Iremos, mais
adiante, discutirmos que a busca pessoal s6 deve ser efetuada pela autoridade
policial quando houver fundada suspeita de quem esteja portando armas proibidas
ou objetos que constituam corpo de delito, mas para isso 0 agente do Estado deve

possuir esse poder discricionario.

1.3 A POLICIA JUDICIARIA E A POLICIA ADMINISTRATIVA

Marcineiro e Pacheco (2005) citam que a Constituicdo Federal de 1988
instituiu, conforme art. 144, incisos | a V, o policiamento federal, rodoviario federal,
ferroviario federal, civis, militares e corpo de bombeiros. A policia federal (inciso I) e
a policia civil (inciso 1V) tém a funcéo de policia judiciaria, enquanto que a policia
rodoviaria federal (inciso Il), policia ferroviaria federal (inciso Ill) e as policias
militares e corpo de bombeiros militares (inciso V) representam o policiamento
fardado ou uniformizado, esta ultima, geralmente, possui hierarquia e disciplina

militar e visa o0 estabelecimento da seguranca no pais.
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Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

| — policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;

lIl — policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V — policias militares e corpo de bombeiros militares.

Observa-se que a Policia de Seguranca possui fungcéo ostensiva e preventiva,
visando a garantia da ordem e da paz publica, caracterizando-se pela disciplina e
hierarquia militar e, dessa forma, é orientada, também, pela repressdo administrativa
e coordenacao dos ilicitos administrativos, segundo os termos do § 5°, do art. 144 da
Constituicdo Federal de 1988.

Por sua vez, a Policia Administrativa, como a Policia Rodoviaria e a Policia
Aduaneira, possui o objetivo de aplicar as limitagcbes impostas a bens juridicos
individuais, visando garantir o “completo éxito da administragao” (§§ 2° e 3° do art.
144 da Constituicdo Federal de 1988).

Segundo Neto (2010), a policia administrativa pode atuar de modo preventivo
ou repressivo. Em sua atuacao preventiva, sdo estabelecidas normas e outorgados
alvards para que os particulares possam exercer seus direitos de acordo com o
interesse publico. A atuacao repressiva inclui atos de fiscalizacdo e a aplicacdo de
sancbes administrativas. A puni¢do do administrado depende da prévia definicdo do
ato como infragdo administrativa.

Em casos de falhas das policias citadas anteriormente, Tourinho Filho (2002)
cita a Policia Judiciaria, a quem compete investigar e apurar fatos delituosos;
realizar o inicio da persecucao criminal do Estado e, assim, subsidiar o Ministério
Publico nos procedimentos relativos ao processo criminal na justica, bem como a
devida proposicao da acao penal e posterior julgamento pelo Judiciério.

A Policia Judiciaria, Federal e Civil dos Estados, age apds a ocorréncia do
fato delituoso; sua delimitacdo de atuacdo esta no art. 144, 881° e 4° da Constituicao
Federal de 1988, onde se infere que a elas compete, com exclusividade, a apuragéo

das infracOes penais, exceto as militares.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Segundo Streck e Morais (2003), a nocdo de Estado Democratico de Direito
apresenta-se indissociavelmente ligada a realizacdo dos direitos fundamentais. E
dessa ligacdo indissolivel que emerge o que pode ser denominado de plus
normativo do Estado Democrético de Direito representado pela necessidade do
resgate das promessas da modernidade, como por exemplo: igualdade, justica
social e a garantia dos direitos humanos fundamentais.

Na visdo de Reale (2007), o Estado Democratico se caracteriza e se
fundamenta no principio da soberania popular (uma ideia de Rousseau), que impde
a participacéo efetiva e operante do povo na coisa publica, participacdo que nao se
limita na simples formacédo das instituicbes representativas, que constituem um
estagio da evolugcdo do Estado Democratico e no cumprimento dos ideais de
igualdade e liberdade. Portanto, a igualdade no Estado de Direito se funda na
generalidade das leis (todos séo iguais perante as leis — principio da igualdade) e na
realizacdo do principio democratico como garantia geral dos direitos fundamentais
da pessoa humana.

Para Streck e Morais, (2003), “[...] a Constituicdo de 1998, parte do
pressuposto de que o Brasil ndo passou pela etapa do Estado Social”, uma vez que
o Estado Democrético de Direito comeca a apresentar as condi¢cdes de possibilidade
para a transformacao da realidade, sendo considerado inovador e ndo meramente

uma continuidade dos outros estagios do Estado de direito, ideia transcrita a seguir:

[...] a Constituicdo do Brasil, que determina, no art. 3°, a constru¢do do
Estado Social, cujo papel, cunhado pela tradicdo do constitucionalismo
contemporaneo, ‘¢ o de promover a integracdo da sociedade nacional'.
Integracdo esta que, no caso brasileiro, deve-se dar tanto no nivel social
guanto no econdmico, com a transformacdo das estruturas econdmicas e
sociais. Conforme podemos depreender de seus principios fundamentais,
gue consagram fins sociais e econémicos em fins juridicos, a Constituicdo
de 1988 é voltada a transformacdo da realidade brasileira. (STRECK;
MORAIS, 20083, p. 104).

Leal (2006), em seu posicionamento, ressalta que a Constituicdo de 1988 em

seu Titulo 1° elenca:
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Os principios fundamentais que pautam a organizacdo do Estado e da
Sociedade brasileira, deduzindo como fundamentos da Republica, a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, etc. Essa mesma
Republica tem, como objetivos, a construcdo de uma Sociedade livre, justa
e solidaria: garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo, reduzindo as desigualdades sociais e regionais; promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
guaisquer outras formas de discriminacao.

Dessa forma, a previsdo observada na Carta Politica Brasileira revela que o
constitucionalismo moderno-contemporaneo contemplou duas fases: uma
caracterizada pelo Estado Liberal e a outra pela emergéncia e consolidacdo dos
direitos sociais, oriundo da necessidade de se identificar um novo papel para o
Estado. A partir dai consolida-se uma nocédo mais consistente de cidadania, valendo

registrar que a cidadania é composta pelos:

Direitos civis e politicos, direitos de primeira geragéo, e os direitos sociais,
direitos de segunda geracéo. Os direitos civis, conquistados no século XVIIl,
sdo os direitos individuais de liberdade, igualdade, propriedade, de ir e vir,
direito a vida, seguranca, etc. S8o os direitos que embasam a concepc¢ao
liberal classica. Com relagdo aos direitos politicos, alcancados no século
XIX, concernem a liberdade de associagdo e reunido, de organizagdo
politica e sindical, a participagdo politica e eleitoral, ao sufragio universal
etc. Sdo também chamados direitos individuais exercidos coletivamente e
acabaram se incorporando a tradicao liberal (LEAL, 20086, p...).

Nesse contexto, é clara a vinculacdo direta entre a concepcdo de Estado
Democratico de Direito e o dever de concretizar os direitos fundamentais, os direitos
de cidadania, uma realidade que repercute de forma direta na esfera do direito
administrativo, porquanto a Administracdo Publica Brasileira deve pautar seus atos
no sentido de viabilizar a consecucéao de tais direitos.

Para Reale (2007), a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) abre as
perspectivas de realizacao social profunda pela préatica dos direitos sociais que ela
inscreve e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita
concretizar as exigéncias de um Estado de justica social fundado na dignidade da
pessoa humana, haja vista que, nos termos da Constituicdo, o Brasil hd de
“constituir uma democracia representativa e participativa, pluralista, e que seja a
garantia geral da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais (art.1%); e um sistema
de direitos fundamentais individuais, coletivos, sociais e culturais (Tits. Il, VII e VIII)”,

apontando-se que a CF/88 estabelece em seu artigo 1° que:
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A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos a soberania, a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais e da livre iniciativa.
(Grifos nossos).

Constituem-se em direitos individuais e coletivos, conforme o artigo 5° da CF:

“I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos
desta Constituigdo”.

Dessa forma, o cidaddo tem, independentemente de nacionalidade,
assegurados os seus direitos e garantias individuais, que séo garantidos e
protegidos pela Constituicdo Federal brasileira e sdo importantes porque confirmam
direitos individuais da verdadeira democracia, do Estado Democratico de Direito e,
portanto, inerentes a dignidade da pessoa humana, ou seja, sdo considerados o
respeito a criatura humana e os limites do poder através dos direitos inerentes ao
cidadao (SARLET, 2007).

2.2 O PODER DE POLICIA VERSUS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo Mendes (2010), os direitos fundamentais existem para reduzir a
acdo do Estado e para conhecimento da subordinacdo do individuo ao Estado e,
portanto, tem o Estado o dever de protecdo dos direitos fundamentais do cidadao
gue, no entanto, ndo tem o direito de, em nome dos direitos humanos fundamentais,
utiliza-los como um escudo protetivo para a pratica de atividades ilicitas e nem como
argumento para o afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por
atos criminosos.

Segundo expde Mendes (2010), a Constituicdo Brasileira de 1988 atribuiu
elevado significado aos direitos individuais e direitos fundamentais, incluindo setenta
e sete incisos e dois paragrafos no art. 5°, o que revela sua eficacia imediata e a
vinculacao direta dos 6rgédos estatais, que devem guardar-lhes estrita observancia.

Para o autor (p. 1), “os direitos fundamentais sado elementos integrantes da
identidade e da continuidade da Constituicdo”, sendo ilegitima qualquer reforma
constitucional que pretenda suprimi-los, pois possuem eficacia superior as outras
normas, pelo que ndo somente o legislador, mas também todos os 6rgaos estatais

possuem importante tarefa em sua realizacao.
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Mendes (2010) argumenta que os direitos fundamentais constituem direitos
de defesa, assegurando a liberdade individual contra interferéncias ilegitimas do
Poder Publico (Executivo, Legislativo ou Judiciario). A violacdo de tal principio,
segundo a teoria alema de Jellinek, d& ao individuo a pretensdo de abstencéo, de
revogacao ou de anulagao e, ainda, a pretenséo de consideragéo (impde ao Estado
o dever de verificar a situacdo do eventual afetado, com as devidas ponderacoes) e
de defesa ou de protecdo (impde ao Estado, em casos extremos, o dever de agir
contra terceiros).

Portanto, em sua argumentacdo, Mendes (2010) afirma o lugar de destaque
na aplicacdo dos direitos fundamentais (defesa do individuo contra ingeréncia do
Estado em sua liberdade pessoal e propriedade), o que lhe outorga um direito
subjetivo para a protecao do direito fundamental ou eliminacéo de agressdes a sua
autonomia pessoal.

Enquanto normas de protecdo de institutos juridicos, alguns direitos
fundamentais outorgados pela Constituicdo dependem de intervencédo do legislador,
a exemplo da liberdade de associacéo, liberdade de exercicio profissional e o direito
de propriedade, que necessitam de disciplina normativa. No ambito da protecao
normativa tem-se o direito de protecao juridica, o direito de defesa, habeas corpus,
mandado de seguranca, mandado de injuncéo, habeas data.

Mendes (2010) cita Ingo Sarlet para afirmar que a garantia da propriedade, o
direito de heranca, o Tribunal do Juri, a lingua nacional portuguesa, os partidos
politicos e sua autonomia sdo auténticas garantias institucionais inseridas na
Constituicdo e, ainda a garantia de um sistema de seguridade social, da familia, a
autonomia das universidades, que também podem ser considerados como garantias
institucionais fundamentais, casos em que é indispensavel o dever constitucional de
legislar, pois obriga o legislador a expedir atos normativos para a regulamentacéo de
tais direitos.

Enquanto garantias positivas do exercicio das liberdades, a falta de legislacao
também prejudica os direitos fundamentais, ou seja, existe, segundo Mendes (2010),
o direito & prestacao positiva de indole normativa, inclusive o direito & organizacéo e
ao processo (elemento essencial da realizacdo e garantia dos direitos
fundamentais), a garantia do direito de defesa e do contraditério e garantias
processuais-constitucionais de carater penal, a garantia do efetivo exercicio das

liberdades fundamentais (liberdade-autonomia, liberdade perante o Estado), o que
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exige, segundo a teoria de Jellinek, “uma postura ativa do Estado, no sentido de que
este se encontra obrigado a colocar a disposicdo dos individuos prestacfes de
natureza juridica e material” (MENDES, 2010).

Enquanto direitos a prestacdes positivas, os direitos fundamentais, isto €,
enquanto direitos de defesa, asseguram n&o apenas o direito de ter liberdade em
relacdo ao Estado, mas também de desfruta-la mediante a atuacéo do Estado.

Dessa forma e segundo a argumentacdo de Mendes (2010), o sistema
constitucional brasileiro ndo admite controvérsias sobre direitos sociais, no entanto
algumas pretensdes (exercicio profissional e inviolabilidade do domicilio, que néo
asseguram trabalho e moradia) e, estando o Estado constitucionalmente obrigado a
prover tais demandas, indaga-se o autor se a satisfacdo de tais direitos podem ser
jurisidicizada, assim como o direito a educacéo, a assisténcia e previdéncia social,
que pressupdem a necessidade de politicas publicas, indicando uma tensao entre o
direito e a politica, pois dependem de recursos.

Para Ingo Sarlet, expbe Mendes (2010), a problematica dos direitos de
participacdo na organizacéo e procedimento pode gerar a possibilidade de se exigir
do Estado a emissdo de atos legislativos ou administrativos em garantia a
participacdo dos individuos na organizacdo e procedimento, citando-se, como
exemplo, o caso das organiza¢des sindicais. A norma ndo pode, no entanto,
conceder beneficios apenas a determinado grupo e, nesse caso, gera a exclusédo de
beneficio incompativel com o principio da igualdade.

Por fim, Mendes (2010) discorre sobre o dever de protecdo (direito
fundamental de protecao e defesa pelo Estado) em garantia a direitos fundamentais
contra agressao de terceiros, funcdo que o Estado exerce como guardido desses
direitos, configurando-se uma irradiagdo dos efeitos desses direitos sobre toda a
ordem juridica: proibicdo de condutas ilicitas; seguranca na protecao dos individuos
contra ataques de terceiros mediante a ado¢do de medidas diversas; dever de evitar
riscos (medidas de protecdo ou prevencédo) para o cidadao em geral, especialmente
em relagdo ao desenvolvimento técnico e tecnologico, assim reconhecendo-se o
direito fundamental a protecdo, cuja ndo observancia constitui lesdo ao direito
fundamental previsto no art. 2, Il, da Lei Fundamental.

Nesse sentido, Mendes (2010) assegura, conclusivamente, que o dever de
protecdo do Estado inclui também o dever de proibicdo de condutas ilicitas,
incluindo-se a limitagéo do poder de policia; o dever de seguranca na protecdo dos
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individuos contra ataques de terceiros mediante a ado¢do de medidas diversas; 0
dever de evitar riscos (medidas de protecdo ou prevencao) para o cidaddao em geral,
especialmente em relacdo ao desenvolvimento técnico e tecnoldgico, assim
reconhecendo-se o direito fundamental a protecdo, cuja ndo observancia constitui

leséo ao direito fundamental previsto no art. 2, I, da Lei Fundamental.

2.3 O CONFLITO DE DIREITOS: O DIREITO A SEGURANCA PUBLICA E O
DIREITO FUNDAMENTAL

Modernamente, o homem tem a consciéncia que os direitos fundamentais®
sao indispensaveis para uma sobrevivéncia digna, e mesmo com as transformacodes
sociais e politicas essa necessidade se mostra latente, propondo um dinamismo
dentro desta mesma sociedade. Para o entendimento dos direitos humano-
fundamentais e mais especificamente da seguranca publica, estabelece-se como
conjunto de prerrogativas e um caminho aos quais as instituicdes que suprem as
necessidades e as exigéncias de liberdade, dignidade e igualdade entre as relacdes
humanas, devem seguir.

No entanto, essas garantias basicas oferecidas pelo ordenamento nao
encontram no Estado o0 suporte necessario para sua atuacao eficaz. Assim, essa
garantia € percebida da seguinte maneira: o primeiro no que se refere a norma
guanto regulamento de condutas, direitos e limites para os homens, suas relagdes,
bem como para o Estado como promotor e coator, no segundo esta a praxis, as
praticas que existem como realizacdo dessa norma ou nao.

Nas palavras de Moraes (2005, p. 27):

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias e
coletivos consagrados no art. 5.° da Constituicdo Federal, ndo podem ser
utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da préatica de atividades
ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou diminuicdo da

% “A expressado ‘direitos fundamentais’ esta estritamente ligada com os direitos humanos que sdo
reconhecidos, no seio das lutas por alternativas, como a expressdo do amadurecimento do sentido e
do potencial libertario e emancipatério popular, 0 que resgata a forca politica e de mobilizagdo social
que os caracteriza historicamente. Direitos humanos, além de se constituirem em horizonte ético
reconhecido por diferentes culturas, constitui-se também em contetdo politico capaz de potencializar
acOes e congregar esforcos em vista de traduzir para o cotidiano da humanidade, em sua pluralidade
e diversidade historicas, as condi¢es para fazer com que a dignidade humana seja ponto de partida
inarredavel e principio orientador das agdes (...) sdo realizagdo histérica. Ou seja, sdo construidos -
tanto do ponto de vista normativo quanto do ponto de vista da efetivagdo — num determinado contexto
social que precisa ser trabalho nesta direcado” (CARBONARI, 2006, p. 15-16).
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responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total
consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.

Os direitos fundamentais estao situados nos arts. 5° a 17 da Constituicao de
1988 e neles estdo garantidos: direito a vida, a liberdade em todas as suas facetas
(a exemplo das liberdades de expressédo, de ir e vir, de culto, religioso, de
pensamento, etc.), a igualdade, a seguranca e a propriedade. Também assegura 0s
direitos sociais como educacao, saude, lazer, trabalho, moradia, previdéncia social,
protecdo a infancia e a maternidade, bem como a assisténcia aos desamparados. O
direito a vida é o direito que o ser humano tem de existir, consiste no direito de estar
vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria vida, de permanecer vivo. E o direito
de ndo ter interrompido o processo vital, sendo pela morte espontanea e inevitavel.

Rocha (2007, p. 13), oportunamente, sintetiza:

O dispositivo constitucional garante prote¢cdo oferecida pelo a integridade
fisica e moral do individuo, independente de sua classe social. Assim,
‘Segurancga Publica’, é entendida como a garantia e a defesa dos Direitos
Individuais, para que o cidaddo possa usar, dispor, fruir e gozar dentro da
ordem e da paz.

E, sabendo, de antem&o, que o direito a seguranca € um direito assegurado,
conceituar seguranca publica nos leva a uma questdao ampla e, portanto, ndo esta
limitado ao combate ao crime, muito menos se restringe a atividade policial, todavia,
enquanto atividade desempenhada pelo Estado € responsavel pelo ensejo de
estimulos para os cidaddos como: trabalho, producdo, convivéncia e diversao,
protegendo-os dos riscos a que estdo expostos dentro desta sociedade que se
manifestamente violenta. A plenitude de efetivagdo da democracia anseia por
protecdo dos direitos individuais, a garantia do exercicio da cidadania e qualidade de
vida para cada cidadédo, estabelecendo-se uma nova ordem juridica na sociedade, a
‘liberdade” de todos, onde nédo s6 os 6rgaos estatais, mas, somado a sociedade,
possua responsabilidade pelas atividades da seguranca publica.

Nesse sentido, por vezes encontramos dois ou mais direitos constitucionais
em aparente choque: o direito a seguranca publica e o direito, por exemplo, a
liberdade de locomocéao ou a intimidade. A aparéncia de conflito pode se da, por
vezes, durante a atividade policial, principalmente aquela voltada para prevencéao,
qual seja, a busca a pessoas, a veiculos e em domiciliar, os quais, em cada caso,

pode haver choque de interesses, ou seja, de direitos fundamentais.
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A atividade de seguranca publica, em tese, € atividade a parir do qual todas
as demais atividades poderdo se desenvolver. A sua auséncia pode levar ao caos
social, e todas as demais atividades desenvolvidas ficardo reféns da (in)seguranca.
Assim, o interesse (direito) social em desejar seguranca publica sobrepfe aos
direitos fundamentais, que podem ser relativizados face aqueles direitos.

Entretanto, para que a relativizacdo possa ocorrer € imprescindivel que o
direito fundamental seja efetivamente violado. Portanto, é importante maximizar a
ideia de que o direito a seguranca €, antes de tudo, a principal porta de entrada para
que todos os demais direitos possam caminhar por si sO, sem se preocupar que ao
menos ndo poderdo ser exercidos. Também, maximizar a ideia de que a efetivacao
do direito a seguranca € garantir que os demais direitos possam, posteriormente,
serem exercidos.

Antes que os outros direitos serem exercidos € imprescindivel que antes seja
exercido o direito a seguranca; que, o Estado ao proporcionar o direito a seguranca,
ou seja, ao, primeiramente, efetivar o direito a seguranca, esta preparando o alicerce
para que os demais possam ser exercidos individualmente. Portanto, o conflito entre
o direito a seguranca e alguns direitos fundamentais € apenas aparente.

Entretanto, é importante asseverar que o direito a seguranca publica nao
pode ser motivo para que o Estado restrinja abusivamente e indiscriminadamente os
direitos fundamentais. Por isso, € imprescindivel que a restricdo seja efetivada
mediante a aprovacao de lei nas respectivas casas legislativas. O interesse publico,
por exemplo, o direito a seguranca publica, s6 pode se sobrepor ao interesse
particular, por exemplo, o direito a locomocéao, se estiver previsao legal.

Por isso, no préximo capitulo abordaremos importante questdo do presente
trabalho, que trata da legalidade da busca pessoal, enquanto interesse publico,

contrapondo-se aos direitos fundamentais, enquanto interesse individual.

3 A (ILEGALIDADE DA BUSCA PESSOAL (ABORDAGEM POLICIAL)

Neste capitulo abordaremos o pensamento doutrinario e jurisprudéncial
acerca da legalidade de uma das principais atividades desenvolvidas pelo
policiamento ostensivo que trata do encontro do agente do Estado com o cidadao,

especificamente na atuagéo preventiva.
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Entretanto, antes de inserirmos o assunto nos topicos seguintes, é importante
salientarmos que a despeito de existir uma pequena diferenca da nomenclatura
utilizada no trabalho, ora busca pessoal, ora abordagem policial, n6s iremos

empregar no mesmo sentido®.

3.1 A BUSCA PESSOAL (ABORDAGEM POLICIAL) E A FUNDADA SUSPEITA:
CONSIDERACOES INICIAIS.

O sentido adotado da expressdo abordagem policial € o0 mesmo da busca
pessoal, prevista no art. 244 do cédigo de processo penal. Na realidade abordagem
policial é forma coloquial de se referir a expressao busca pessoal, apresentada pela
dogmaética juridica da lei processual penal e da doutrina.

A efetivacdo da busca pessoal pela policia atinge a intimidade e privacidade
das pessoas, podendo, dependendo da situacédo, ndo ser bem recebida por elas, e
em decorréncia disso, produzir acbes constrangedoras e muitas vezes reacdes
emocionais e agressivas. Neste momento, é de suma importancia que o policial
esteja preparado para suportar as oscilagbes emocionais do cidaddo. O preparo
nesse ponto, diz respeito a conceitos e critérios de acbes que incorporem a
dignidade humana das pessoas gque estardo submetidas ao seu poder.

As situacOes apresentadas ao policial sdo extremamente complexas e
variaveis dentro do tecido social. Sdo, muitas vezes, situa¢des de conflitos humanos,
dramaticas, que pode envolver uma ou varias pessoas. Essas podem aparecer de
diferentes maneiras, ora como vitimas, ora como agressores, ora COmo
expectadores diretos ou indiretos, outras vezes como parceiros ou adversarios, as
vezes necessitando de auxilio e protecdo, mas todos desejando que seus direitos
sejam resguardados por agueles que tém a incumbéncia de abriga-los.

As situacdes em que os policiais se envolvem dao origem a opinides e
interpretacbes dos atos policiais. Essas opinides e interpretagcdes da comunidade

podem ser positivas ou negativas para a organizagao policial e para o policial alvo

* Nassaro (2011) diferencia abordagem policial da busca pessoal, afirmando que a primeira possui
sentido mais amplo, podendo envolver momentos distintos, entre as quais, a ordem de parada, busca
pessoal, identificacao e eventual conducao do revistado, no caso de constatacao de infracéo penal, ja
a segunda, busca pessoal, em um sentido estrito, correspondente ao nucleo do procedimento, a parte
mais relevante da intervencao policial, ou seja, a busca pessoal em si.
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da observacao. Disto se segue a relevancia do estudo da abordagem policial sob o
prisma da legitimidade e da legalidade.

Sempre que um policial aborda, por fundada suspeita, uma pessoa, que
assim se torna suspeita de infragdo ou crime, envolve situacdes de tensao pessoal e
social. Esta abordagem provoca reac¢fes no individuo, nos espectadores do ato e,
eventualmente, no préprio agente publico. Por isso, a abordagem policial, & fator
primordial no desenvolvimento da atividade das instituicdes policiais.

Em pesquisa realizada na cidade do Rio de Janeiro por Ramos (2005, p.37)
mostra “que, para um policial, talvez ndo haja pergunta mais dificil de responder do
que esta: ‘O que leva um policial a considerar uma pessoa suspeita”™? A
pesquisadora ainda cita no trabalho as falas de policiais militares entrevistados para

ilustrar essa dificuldade (p.38).

Porque nos ndo temos um detector de bandido, seria muito bom. A gente
entrava num 6nibus ou parava um veiculo: “Olha, o bandido é aquele 1a”.
N&o tem como, bandido n&o tem cara. Vide essa menina de S&o Paulo,
cometeu aquele crime barbaro, menina de classe média alta, extremamente
bonita. (Oficial de BPM do suburbio).

N&o esta escrito na testa. (Varios)
O policial ndo tem bola de cristal. (Varios)

Tem policial que tem estrela para farejar. (Praga de BPM do Centro)
(Ramos, 2005, p. 38).

A pesquisadora (RAMOS, 2005) ainda cita que sendo a suspeita parte
intrinseca do trabalho policial, inclusive do préprio pensar dele, o discurso € pouco
articulado, mesmo entre oficiais de uma geracao mais nova. E, Ramos (2005, p. 39),
ainda cita, Muniz (1999), “do ponto de vista pragmatico da cultura policial das ruas,
suspeitar consiste em ‘uma atitude saudavel de todo policial (p.16)”. E ainda

observa;:

De fato, a metafora do espelho (“a policia como espelho da sociedade”) é
acionada no plano discursivo toda vez que o policial reconhece que as
definicbes de “elemento suspeito” tendem a coincidir com esteredtipos
negativos relativos a idade, género, classe social, raga/cor e local de
moradia, sendo a ideia do espelho particularmente cara a um pensamento
progressista dentro da policia, como assinalam Lengruber, Musumeci e
Cano (2003: 50-71).

Muniz chama a atengéo para o fato de que “consiste em uma espécie de
lugar-comum académico demonstrar que as categorias policiais
acionadas para identificar atores em “atividade suspeita®” ou com
“comportamentos duvidosos e ameacgadores” refletem, em boa medida, as
estruturas do poder e as desigualdades sociais existentes na sociedade”
(p- 17). (Ramos, 2005, p. 39).
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Com relacdo a fundada suspeita ndo € uma questdo s6 de discriminacao
policial como na afirmacéo acima, os agentes encarregados da lei trabalham dentro
da legislacdo existente no pais. Na legislacdo brasileira a abordagem policial esta

embasada no Art. 244 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou
guando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de
arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou
guando a medida for determinada no curso de busca domiciliar.

A fundada suspeita citada no dispositivo legal acima é onde esta centrado o
poder discricionario do policial, para decidir quem parar e quando parar. O motivo e
a motivacéo® do policial ao abordar s&o os elementos necessarios para que o ato de
policia vislumbre a legalidade. O Art. 239 do Cédigo de Processo Penal
complementa o art. 244 ao definir indicio, nesse caso, também ha margem para a
discricionariedade do policial para ir a busca de outras circunstancias que podem ou

nao serem provadas:

“Art. 239. Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que,
tendo relagdo com o fato, autoriza, por indugéo, concluir-se a existéncia
de outra ou outras circunstancias”.

A utilizacdo de técnicas de abordagens ou até mesmo critérios para
selecionarem locais e pessoas que serdo alvos de revistas policiais estéo
resguardados no poder discricionario. Faceta também relevante que integra a
discricionariedade do trabalho policial € para Goldsteim (2003, p. 107) “a
possibilidade de escolha pela omissdo, ou seja, deixar de adotar algum
procedimento, realiza-lo de forma parcial ou adiar a execugdo, conforme eventuais
conveniéncias’.

Segundo Goldsteim (2003, p. 38), mascarados por este capuz de legalidade,
por necessidade, os policiais trabalham de maneira muito mais solta e informal,
fazendo escolhas frequentes e operando com ampla e vasta liberdade no cotidiano
do trabalho policial. Esta é uma situag&o perversa para o policial, na ponta da linha,
porque quando sua agao (ou omissao) resultar numa reclamacao, por parte do
cidaddo, o julgamento dos procedimentos policiais utilizados, realizar-se-4 dentro

dos requisitos formais da legislagéo.

® Para MARINELA (2010, p. 247) o motivo é o fato e o fundamento juridico que justificam a pratica do
ato. A motivagdo exige que a Administracao tenha o dever de justificar seus atos, apontando-lhes os
fundamentos de fato e de direito, assim como a correlagdo légica entre esses fatos ocorridos e o
praticado, demonstrando a compatibilidade da conduta com a lei.
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Segundo Ramos (2005, p. 54), € um tema onde nao existe literatura policial,
e, por existir uma lacuna, os policiais da ponta da linha se sentem a vontade para

usar a discricionariedade em suas abordagens ou mesmo definir quem € o suspeito.

Outro aspecto que chama a atengdo na pesquisa junto a PM é a pobreza do
discurso sobre a suspeita. Nao s6 ndo conseguimos localizar um (nico
documento que definisse paradmetros para a constituicido da “fundada
suspeita” (expressdo usada reiteradamente por policiais, mas sem qualquer
sentido preciso), como encontramos nas falas de oficiais, antigos ou jovens,
de alta ou baixa patente, uma articulacéo tdo precaria a respeita desse tema
guanto a observada na “cultura policial de rua” expressa pelas pragas de
policia. E surpreendente, para ndo dizer espantoso, que a instituicdo nio
elabore de modo explicito o que os proprios agentes definem como uma das
principais ferramentas do trabalho policial (a suspeita); que néo focalize
detidamente esse conceito nos cursos de formacdo, nas documentacdes e
nos processos de qualificagdo, nem o defina de modo claro e objetivo,
deixando a mercé do senso comum, da “intuicdo”, da cultura informal e dos
preconceitos correntes. (Ramos, 2005, p. 54).

Segundo Pinc (2006, p. 33), “os policiais estdo autorizados a abordar pessoas
gue estejam se comportando de forma a despertar suspeita de que possam vir a
agredir ou ja ter transgredido alguma norma legal’. E complementa que a
fundamentacdo dessa suspeita pelo entendimento policial é legitima. E a autora
concorda com a citacao anterior de Ramos (2006) ao afirmar que “essa capacidade
de discernimento do policial gera muita discussao, principalmente pela auséncia de
conceituacdo clara do que seja atitude suspeita”. E, também Silva Junior (2005)
afirma que n&o ha doutrina sobre a fundada suspeita.
Esse é o problema central do baculejo legal: quando ocorre a fundada
suspeita? A doutrina ndo se dedica ao tema. Pelo menos ndo se
dedicava, antes do baculejo virar moda. Hoje, até na comemoracado de
gol, tem jogador simulando que esta sendo revistado, ironicamente, se
identificando com os torcedores — o humor é uma forma de resisténcia do

oprimido. Assim, é possivel que o Profissional do Direito Penal possa
contar em breve com uma bibliografia mais densa sobre o tema.

Conforme Pinc (2006, p. 33), a Policia Militar do Estado de S&ao Paulo, com o
intuito de orientar a conduta do policial militar, criou uma definicdo da atitude

suspeita, além de descrever algumas condutas tidas como suspeitas.

Atitude(s) suspeita(s): todo comportamento anormal ou incompativel com o
horario e o ambiente considerados, praticado por pessoa(s), com a
finalidade de encobrir acdo ou intencdo de pratica delituosa. Alguns
exemplos:

a. Pessoa que desvia o olhar ou o seu itinerario, bruscamente quando
reconhece ou avista um policial;

b. condutor ou ocupantes de um veiculo que olha(m) firmemente para frente
na condicdo na condi¢cdo de rigidez, evitando olhar para os lados, para o
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policial ou para a viatura, que naturalmente chamam a atengéo do publico
em geral;

. pessoa(s) que, ao ver(em) ou reconhecer(em) um policial ou uma viatura,
iniciam um processo de fuga, como correr, desviar caminho abruptamente
etc;

d. pessoa(s) parada(s) defronte a estabelecimentos comerciais, bancérios,
escolas, filas etc, por tempo demasiado e sem motivo aparente;

€. pessoa que mantém seu veiculo parado e em funcionamento defronte a
estabelecimentos  bancarios, demonstrando agitacdo, nervosismo,
ansiedade etc;

f. veiculo excessivamente lotado, cujos ocupantes demonstram temeridade
em seu comportamento;

g. taxi ocupado por passageiro, contudo, apresentando luminoso aceso;

h. uso de vestes incompativeis com o clima, possibilitando ocultar porte
ilegal de armas ou objetos ilegais. (PINC, 2006, p. 33).

Nos comportamentos acima citados, as circunstancias mais comuns de
suspeicdo policial definem-se a partir de trés elementos principais: lugar suspeito,
situac&o suspeita e caracteristicas suspeitas. E o que Pinc (2006, p. 33) afirma,
“‘embora a suspeita esteja fundada na atitude, é o fator comportamental associado
ao ecolégico que despertara a atengao do policial”.

A Policia Militar de Minas Gerais utiliza como instrumentos normativos,
doutrinérios e de orientacdo aos seus integrantes, o Manual de Abordagem, Busca e
Identificacdo, Minas Gerais (1981, p. 09), em consta o conceito do que vem ser

abordagem policial (busca pessoal):

Dizem os nossos dicionarios que abordar é: “acometer e tornar’;

“aproximar-se de”; “chegar”; “interpelar”.

No nosso caso, poderiamos considerar como sendo:

a. Uma técnica policial...

b. “Ato de aproximar-se de uma pessoa, ou a pessoas, a p€, montadas ou
motorizadas, e que emanam indicios de suspei¢do; que tenham praticado
ou estejam na iminéncia de praticar ilicitos penais; outros...”

c. Com o intuito de: investigar, orientar, advertir, prender, assistir, etc.
(MINAS GERAIS, 1981, p. 09).

A pesquisadora da Universidade de Sdo Paulo (USP) e Primeiro Tenente da
Policia Militar de Sdo Paulo, Tania Pinc, cita Ramos e Musumeci para definir o
conceito de abordagem policial, PINC (2007), como:

Na relacdo cotidiana entre a policia e o publico, a abordagem policial € um
dos momentos mais comuns da interface entre esses atores. Ramos e
Musumeci a definem como “situagdes peculiares de encontro entre a
policia e populagéo, em principio nao relacionadas ao contexto criminal”.

Acrescento a esta definicdo que a abordagem representa um encontro
entre a policia e o publico e os procedimentos adotados pelos policiais
variam de acordo com as circunstancias e com a avaliacdo feita pelo
policial sobre a pessoa com que interage, podendo estar relacionada ao
crime ou néo.
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Essa é uma acéo policial proativa, que ocorre durante as atividades de
policiamento, cujos procedimentos preveem a interceptacéo de pessoas e
veiculos na via publica e a realizagcdo de busca pessoal e revista veicular,
com o objetivo de localizar algum objeto ilicito, como drogas e armas de
fogo. A decisdo de agir €

exclusiva do policial e é respaldada por lei. (PINC, 2007) °.

Na abordagem policial, o policial aproxima-se de uma pessoa, que esteja em
situacao suspeita, com o objetivo de investigar, orientar, advertir, prender ou assistir.
O policial tem de entender que sua missao é proteger vidas e nao colocar temor em
ninguém, ao passo que o cidadao precisa acatar as ordens do policial, e ndo reagir
bruscamente por qualquer motivo no momento da abordagem. Apés o término da
abordagem, a pessoa que se sentir ofendida pela acdo da policia, pode e deve
identificar o policial e a sua unidade, para apresentar 0 caso aos seus superiores ou
a corregedoria policial.

No “encontro entre policia e populagédo”, o policial, no cumprimento de sua
missdo constitucional, pode, para conter o suspeito, utilizar da forca moderada e

proporcional para quebrar a resisténcia do infrator, dentro dos principios legais.
3.2 BUSCA PESSOAL PREVENTIVA E BUSCA PESSOAL PROCESSUAL.

Nassaro’ (2005), em artigo publicado na revista Forca Policial do estado de
Sao Paulo, divide a busca pessoal de acordo com a finalidade que é realizada e de
acordo com 0 momento: a preventiva e a processual. A primeira é procedida por
iniciativa de autoridade policial competente, constituindo ato legitimado pelo
exercicio do poder de policia, na esfera da administracdo Publica, como o fim
especificamente preventivo (busca pessoal preventiva), enquanto a segunda, é
realizada apds a pratica delituosa, ou ainda, na sequéncia da busca preventiva. O
autor afirma que a segunda terd um carater preventivo, em sentido amplo, na

medida de existir possibilidade de evitar a préatica de outros delitos. Os momentos

® PINC (2007) em sua pesquisa cita Shermam para definir a acéo policial proativa, como a relagéo
direta entre o cidadéo e a policia podendo ocorrer de duas maneiras: (1) acao policial reativa; quando
a iniciativa é do cidadao — as ligacdes ao 190 sdo exemplo; e (2) acdo policial proativa, quando a
iniciativa é da policia — como exemplo a abordagem. (cf. Bayley; 1985: 36)

" Adilson Luis Franco Nassaro é Oficial da PM do Estado de S&o Paulo, poés-graduado em Direito
Processual Penal na Escola Paulista da Magistratura.
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sdo bem distintos, quais sejam antes (busca pessoal preventiva) e depois da pratica
delituosa (busca pessoal processual).

Em relacéo a finalidade, a busca pessoal preventiva como o proprio nome diz,
objetiva que o delito ndo ocorra em hipétese alguma, mas Nassaro (2005) ressalta
que seu carater preventivo pode ser observado em diversos momentos na linha
temporal da persecucdo penal. JA a busca pessoal processual, visa 0
esclarecimento do fato delituoso, com a indicacdo de testemunha, autoria,
colhimentos de provas materiais, e, posterior, penalizacao do autor.

A busca pessoal € um ato de policia, € um ato, antes de tudo, da
administracdo publica. Portanto, possui alguns atributos, entre os quais a
discricionariedade, autoexecutoriedade e coercibilidade, conforme licdo Hely Lopes
Meirelles, ou seja, caracteriza-se pela liberdade da escolha da oportunidade e da
conveniéncia do exercicio poder de policia, pela execucdo direta e imediata de sua
decisdo, sem intervencéo do Poder Judiciario (Nassaro, 2005).

Nassaro (apud Forte,1998) assevera que o policial militar, dentro do seu
poder discricionario®, constatar que alguém esta em atitude suspeita, deve valer-se
da busca pessoal para a confirmacao ou ndo de sua suspeita. Esta busca pessoal é
inteiramente legal. Assim, ndo ha que se falar em arbitrariedade, mas sim em
discricionariedade nesta busca, que constitui um ato autoexecutavel, pois dispensa
mandado judicial e coercitivo, pois todo ato de policia € imperativo, € uma ordem
para o seu destinatario.

O ato de policia, enquanto ato administrativo, possui alguns requisitos como o
sujeito, objeto, a forma, a finalidade e o motivo. O sujeito é aquele que produz o ato
administrativo e possui competéncia para realiza-lo O objeto € o resultado pratico do
ato em sua esfera de direito, € o ato em si mesmo considerado. A forma € o modo
pelo qual a administracdo publica expressa a sua vontade (escrito, verbal, gesto,
sonoro). O motivo s&o as razdes que justificam a edicéo do ato. E a situacéo de fato

e de direito que gera a vontade quando da pratica do ato administrativo (Marinela,

® Citag&o feita por Nassaro (2005): “Celso Antdnio Bandeira de Melo define discricionariedade como
sendo ‘a margem de liberdade que remanesga ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada
caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugao mais adequada a satisfacéo da finalidade
legal, quando, por forca da fluidez das expressfes da lei ou da liberdade conferida no mandamento,
dela ndo se possa extrair objetivamente uma solu¢do univoca para a situagdo vertente (curso de
direito Administrativo. 14 ed. S&o Paulo: Malheiros™. 2001.p.821)
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2010). Isso tudo, finda por serem alguns limites impostos ao ato do poder de policia,
ainda que a Administracdo disponha de certa margem de discricionariedade no seu
exercicio, conforme adverte Maria Sylvia Zanela Di Pietro (apud Nassaro, 2005).

A busca pessoal preventiva, enquanto ato administrativo, pode resultar num
encontro de objeto ou informagdo que caracterizam a pratica de crime ou
contravencdo penal. Se assim ocorrer, a busca pessoal despertara interesse
processual. Inicia-se a fase de repressao imediata, para busca de outros elementos
de informagao para caracterizar o delito, se, caso, houver necessidade, podendo,
inclusive, findar na apreensdo de objetos, outras buscas pessoais, prisdo ou
isolamento do local de crime. Esta fase pode e deve ser realizada pelo policiamento
ostensivo fardado, que também pode realizar busca pessoal processual. Nota-se
que esta fase € de represséao, e possui carater processual.

Cessada por completo a fase de repressdo imediata, que normalmente é
realizada pelo policiamento ostensivo fardado, inicia-se os trabalhos de investigacéo,
préprio de policia judiciaria.

Nesse ponto, Lazarini (apud Nassaro, 2005) estabelece a distingcdo entre a
policia ostensiva (policia administrativa) e a policia investigativa (policia judiciaria):

“... a policia administrativa é preventiva. A policia judiciaria é repressiva. A
primeira desenvolve a sua atividade procurando evitar a ocorréncia de ilicito
e dai ser denominada preventiva. A segunda é repressiva, porque atua apés
a eclosdo do ilicito penal, funcionando como auxiliar do poder judiciario.
Mas, o mesmo 6rgédo policial pode ser eclético, porque age preventivamente
e repressivamente. A linha de diferenciacdo, portanto, estard sempre na
ocorréncia ou ndo de ilicito penal. Se um 6rgédo estiver no exercicio da
atividade policial preventiva (policia administrativa) e ocorrer a infragéo
penal, nada justifica que ele ndo passe, imediatamente, a desenvolver a
atividade policial repressiva (policia judiciaria), fazendo, entdo, atuar as
normas de Direito Processual Penal, com vista ao sucesso da persecugéo
criminal, certo que o que a qualificara em administrativa ou judiciaria (isto é,

preventiva ou judiciaria) sera, e isto sempre, a atividade de policia
desenvolvida em si mesma e ndo o 6rgao civil ou militar que a executou”.

Ressalta-se, entretanto, que existe a busca pessoal originariamente
processual, baseada na funda suspeita, a exemplo daquela realizada no interior de
uma delegacia, por iniciativa da autoridade policial, encarregada do inquérito policial,
ou, ainda, aquela determinada pelo juiz, durante o curso de uma instrucao
processual, e até mesmo, aquela em que o juiz, atendendo requerimento das partes,
seja de acusacao ou da defesa, podera determinar a busca pessoal no curso da
instrugdo processual, conforme previsto no art. 156 do CPP (Nassaro, 2005).

O nobre Oficial da Policia de Sédo Paulo esclarece que:
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“..n3o0 somente a busca pessoal preventiva € amparada na norma
processual penal, como essencialmente (e originariamente) no exercicio
poder de policia, que tem por atributos a presuncdo de legitimidade e a
autoexecutoriedade do ato e é exercido discricionariamente pela autoridade
policial competente, inexistindo qualquer conflito com as disposi¢cdes do
codigo de Processo Penal. Por sinal, existe uma notavel harmonia entre as
prescricdes da norma processual e o procedimento tradicional de busca
pessoal preventiva, a ponto de se imaginar que tal atividade de policia
preventiva teria inspirado o legislador quando da elaboracdo da redacdo do
dispositivo especifico do Cddigo de Processo Penal de 1941"(NASSARO,
2005).

O autor conclui que tanto a busca pessoal preventiva quanto a busca pessoal
processual possui amparo na norma processual penal. Mas, a primeira tem como
fundamentacdo, na sua origem, o exercicio do poder de policia e objetiva
principalmente a prevengdo do cometimento de delitos, visando a preservacdo da
ordem publica.

Por fim, assevera que grande parte das armas e substancias entorpecentes
localizadas, de interesse processual, e indispensavel a Justica Criminal, € resultado
das buscas pessoais realizadas a partir de fundada suspeita, na cotidiana atividade

de policiamento ostensivo.

3.3 FUNDAMENTACAO JURIDICA PARA BUSCA PESSOAL PROCESSUAL E
PREVENTIVA

Vimos no item anterior que a busca pessoal preventiva e a busca pessoal
processual possui amparo na norma processual penal, sendo que a primeira tem
como fundamentacgéo a mais, o exercicio poder de policia de preserva¢do da ordem
publica.

Ainda, José Wilson Gomes de ASSIS (2006)°, em artigo publicado no site
jusmilitaris, investigando o pensamento da doutrina especializada, afirma a
existéncia de duas correntes, quais sejam a processualista e publicista, as quais
divergem entre si na fundamentacéo legal da busca pessoal, mas que na esséncia
possuem a mesma fundamentacao trazida por Nassaro (2005). Vejamos cada uma

das correntes:

® José Wilson Gomes de Assis é Oficial da Policia Militar do Estado do Piaui.
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3.3.1 Corrente Processualista

Por essa corrente, o fundamento da busca pessoal estd lastreado

exclusivamente no art. 244, caput, do CPP:

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 objetos ou papeis que constituam corpo de delito, ou quando a medida
for determinada no curso de busca domiciliar.

A justificativa apresentada por esta corrente é de que a busca pessoal de
carater processual esta prevista em lei. Esta corrente ndo admite busca pessoal em
decorréncia de acdes preventivas de policia, por ndo estarem prevista em lei. Ela é
extremamente legalista.

Essa corrente entende que as abordagens realizadas pela policia ostensiva
deveriam ocorrer apenas nos casos de flagrantes impréprio (art. 302, 1ll, CPP) e/ou
de flagrante presumido (art. 302, IV, CPP). O primeiro considera em estado
flagrancial aquele que é perseguido, logo apdés o cometimento do delito, pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faga presumir
ser autor da infracdo, enquanto o segundo € aquele em que é encontrado, logo
depois, com instrumento, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor

da infracdo. Vejamos a lei:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da infracao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracéo.

Nota-se nos dois casos acima, certo grau de inseguranca juridica, pois a
autoria sera presumida, e antes que se chegue a ela (presumida/suspeita) o
policiamento ostensivo certamente ira realizar buscas pessoais em varias pessoas,
cujas caracteristicas se paregcam ou tenham semelhanca pelas vestes que utilizam
e/ou pelos objetos que portam, e sdo encontrados durante a diligéncia policial.

Por essa corrente, o0 policiamento ostensivo estara autorizado a usar do poder
discricionario para realizar busca pessoais em cidadaos - mesmo naqueles em que
nao sejam autores do fato delituoso - mas que, pelas circunstancias e pelas
caracteristicas, e utilizando os pressupostos da conveniéncia e oportunidade, pode,

€M um ou outro, recair a autoria do delito.
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Portanto, a policia ostensiva (que possui o carater essencialmente preventivo)
guando realizam buscas pessoais em estadios de futebol (hipétese em que nédo esta
sob o manto de fundada suspeita), por exemplo, estaria fora da legalidade.

Assis (2006), esclarece que se a acéo da policia ostensiva de seguranca for
limitada ao art. 244, do CPP, e as outras hipdteses que autorizam a busca pessoal,
chega-se a conclusdo de que as operacfes preventivas estara no campo da
ilegalidade.

Entretanto, o autor chama a atenc&o de que as regras processuais de busca
pessoal regem apenas as ac¢des policiais judiciaria, atua pds-delito, e que tem
natureza repressiva, persecutoria, diferentemente das acdes policiais preventivas,
que tem natureza preventiva. Estas, segundo o entendimento do autor, n&o
necessitam do direito processual penal. Ainda, se a policia ostensiva durante uma
busca pessoal preventiva (a qual se encontra no ambito do poder discricionério de
policia) vier a encontrar com o revistado algum objeto de ilicito, sua a¢do passa de
discricionaria (preventiva) para vinculada, uma vez que a partir de entdo, estara
agindo vinculadamente ao que determina 0S preceitos processuais penais. E,

automaticamente, a busca deixa de ser preventiva para ser processual®.

3.3.2 Corrente Publicista

Para esta corrente a busca pessoal preventiva, que possui natureza
essencialmente preventiva, e que é realizada pela policia ostensiva, esta amparada
na propria Constituicdo Federal, em seu art. 144, § 5° quando estabelece que as
policiais militares cabem a policia ostensiva e a preservagédo da ordem publica, bem
como, possui amparo no direito administrativo, no que concerne ao poder de policia
discricionario, com base na oportunidade e conveniéncia. Esta Ultima, a policia
preventiva exercera a busca pessoal em virtude de nao ser possivel prevé todas as

situacdes cotidianas em que da atividade policial € envolvida.

% Mais uma vez registram-se os ensinamentos de Nassarro (apud Assis, 2006): A busca pessoal
preventiva, que tem por impulso a movimentacdo da policia administrativa no campo da prevencao,
pode resultar, no entanto, em encontro de objeto ou informacgdo que caracterizem a pratica de crime
ou contravencao penal. A partir do exato momento da constatagéo da pratica delituosa, por exemplo,
com a localizagdo de uma arma portada em condi¢&o irregular, desperta a busca pessoal o interesse
processual no contexto da agdo policial e, consequentemente, passa a ser regulada, junto as outras
diligéncias necessarias, objetivamente pelas disposicdes da norma processual penal. Inicia-se,
desse, modo, a fase denominada represséo imediata.
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Embora as duas correntes acima sejam divergentes quanto a legalidade da
busca pessoal, na visdo de Nassaro (2005) ndo ha divergéncia, pois as duas
correntes estdo amparadas na norma processual, e para isso cita Silvio José de
Souza e Antbnio de Carvalho (1998):

“A incumbéncia do policial de efetuar busca pessoal quando houver fundada
suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos
falsificados, contrafeitos ou achados, utilizados, obtidos ou destinados a
pratica delituosa, no sentido de evitar que a vida e a integridade fisica das
pessoas sejam maculadas, esta amparada legalmente no codigo de
Processo Penal, em seu art. 240, paragrafo segundo”.

Portanto para Nassaro (2005) o codigo de processo penal em seu art. 244
prevé as duas correntes, tanto a publicista como processualista, pois pela diccao
desse artigo, a busca pessoal estara autorizada no caso de prisdo ou por fundada
suspeita de que a pessoa esteja portando arma ou objetos que constituam corpo de
delito, o que denota a acéo preventiva do Estado, em que o agente estatal exercera
o poder de policia que tem como atributos a autoexecutoriedade, e atuara no campo
da discricionariedade. Caso seja encontrado arma ou objeto ilicito, despertara o

interesse processual penal.

3.4 O CONCEITO DE FUNDADA SUSPEITA A PARTIR DE CRITERIOS DE
SUSPEICAO ADOTADA PELA POLICIA.

O assunto abordado no item 3.1 vimos que ndo existe um conceito
estabelecido do que vem a ser funda suspeita. As policias militares de um modo
geral, apenas procura orientar a conduta do policial militar, descrevendo uma atitude
considerada suspeita. Vale repetir novamente os ensinamentos de Tania Pinc
(2006), que a define como sendo “todo comportamento anormal ou incompativel
com horario e o ambiente considerados, praticado por pessoa(s), com a
finalidade de encobrir agcdo ou intencdo de prética delituosa”, e cita alguns

exemplos:

a. Pessoa que desvia o olhar ou o seu itinerario, bruscamente quando
reconhece ou avista um policial;

b. condutor ou ocupantes de um veiculo que olha(m) firmemente para frente
na condicdo na condi¢cdo de rigidez, evitando olhar para os lados, para o
policial ou para a viatura, que naturalmente chamam a atencédo do publico
em geral;

C. pessoa(s) que, ao ver(em) ou reconhecer(em) um policial ou uma viatura,
iniciam um processo de fuga, como correr, desviar caminho abruptamente
etc;
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d. pessoa(s) parada(s) defronte a estabelecimentos comerciais, bancérios,
escolas, filas etc, por tempo demasiado e sem motivo aparente;

e. pessoa que mantém seu veiculo parado e em funcionamento defronte a
estabelecimentos bancarios, demonstrando agitacdo, nervosismo,
ansiedade etc;

f. veiculo excessivamente lotado, cujos ocupantes demonstram temeridade
em seu comportamento;

g. tAxi ocupado por passageiro, contudo, apresentando luminoso aceso;

h. uso de vestes incompativeis com o clima, possibilitando ocultar porte
ilegal de armas ou objetos ilegais. (PINC, 2006, p. 33).

De acordo com as descricfes acima feitas por Pinc (2006), as circunstancias
mais comuns de suspeicao policial € definida a partir de trés elementos principais:
lugar suspeito, situacdo suspeita e caracteristicas suspeitas. A autora
acrescenta: “‘embora a suspeita esteja fundada na atitude, é o fator
comportamental associado ao ecoldgico que despertara a atencéo do policial”.

Estas orientacdes ndo permitem que agente do Estado tenha seguranca
juridica'* para desempenhar sua atividade diaria, principalmente para aquele que
tem o dever constitucional de prevenir o delito. Por isso, passaremos a expor
algumas ideias do por que desse conceito, na préatica da atividade policial, ndo ser
favoravel ao agente do Estado, e o impossibilita de “acertar o alvo”? da abordagem,
além de também néo se coadunar com algumas intepretacdes juridicas relacionadas

aos direitos fundamentais.

Criticas ao conceito:

- Em relacéo ao fator comportamental

a - comportamento anormal ou incompativel: o que seria esses
comportamentos anormais ou incompativeis? Vamos pensar a partir de uma das
descri¢cdes proposta por Pinc (2006): “Pessoa que desvia o olhar ou o seu itinerario,
bruscamente quando reconhece ou avista um policial”. Seria pouco razoavel realizar
uma busca pessoal em alguém que tenha esse comportamento, mormente pelo fato

de, por exemplo, esse alguém sofrer de sindrome do panico, ou que ja tenha sido de

' para Nader (2009) a seguranca juridica possui dois aspectos: objetivo e subjetivo. O primeiro
corresponde as qualidades necessarias a ordem juridica e ja definidas, enquanto o subjetivo consiste
na auséncia de divida ou de temor no espirito dos individuos quanto a protec¢éo juridica.

12 Seria muito importante que todas as buscas pessoais, realizada pela policia ostensiva, tivesse
como pressuposto a certeza de que iriam ser encontrados armas ou objetos que constituissem corpo
de delito. Dessa forma, estaria ndo s6 demonstrando a sua eficiéncia, mas ndo daria margem para
que o cidadao, que fosse abordado, e se sentisse constrangido, procurasse os seus “direitos”.
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vitima de violéncia policial anterior, e como medo, ndo deseja, em hipétese alguma,
ser revistado e vitima novamente.

- Em relacéo ao fator ecoldgico

b — com horario e ambientes considerados (lugar suspeito): o que seria esse
lugar suspeito? Na atividade policial € notario associar esse lugar suspeito a lugares
escuros, ermos e com pouca trafegabilidade. Mas seria razoavel realizar uma busca
pessoal em pessoas que transitasse por esses lugares, apenas pelo fator ecoldgico,
ou mesmo associado ao fator comportamental? Voltamos novamente a explicacao
anterior a de alguém que sofre de sindrome do péanico, ou que alguém nado possui
outro lugar para trafegar, somente o da casa para o trabalho. E importante lembrar
gue em muitos lugares habitados, ndo existe iluminagcdo publica, rede de esgoto,
adgua encanada, lugares estes que, normalmente, vivem pessoas com baixissima
renda familiar, desassistida pelo poder publico. Esses fatores ecol6gicos seriam
suficientes para fundamentar a busca pessoal? O que se nota € que a acdo policial,
no que diz respeito a revistas em veiculos e em pessoas, estd mais voltada para
areas consideradas periféricas, em favelas, areas de invasédo, onde a populacao é
mais carente, e ainda, pouco esclarecida quanto aos seus direitos fundamentais.

Ainda, em relacdo ao horario, sabe-se que com o advento da vida moderna os
horérios de trabalho, lazer e educacédo sdo amplamente variados, ndo existe mais a
vida de outrora, em que as pessoas iriam dormir as 21h e acordar as 6h, e as ruas
da pequena cidade ficavam vazias, sem transeuntes.

A ideia aqui ndo é desejar limitar o poder discricionario do policial militar ao
ponto de agir somente apés a pratica de ilicitos penais, mas € harmonizar sua acao
(abordagem policial ou a busca pessoa) com os direitos humanos, de maneira que
um ndo se sobreponha ao outro, e, em consequéncia disso, por um lado, ocorram
praticas excessivas por parte de agentes do Estado, e por outro, em nome dos
direitos fundamentais, o cidad&o se sinta na condi¢cdo de fazer o que bem entender,
provocando o aumento da sensacao de inseguranca publica.

Portanto, esse conceito ou até mesmo a descricdo trazida a baila para
fundamentar a busca pessoal ndo esta alinhada com os conceitos advindos dos

direitos fundamentais.
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3.5 TENTANDO CONSTRUIR UM CONCEITO DE FUNDADA SUSPEITA A PARTIR
DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO HABEAS CORPUS N°
81305-4.

Nos itens anteriores, mostrou-se a dificuldade que os estudiosos possuem
para definir o que vem a ser fundada suspeita. A falta de definicdo, seja na doutrina,
seja na legislacdo, do que vem a ser fundada suspeita, torna a atividade policial,
voltada para a prevencado, precaria, mormente pelo fato de ndo existir seguranca
juridica para que as instituicbes, responsavel pelo policiamento ostensivo, e até
mesma para a policia judiciaria (investigativa), exercam o combate a criminalidade,
em harmonia com 0s preceitos constitucionais, que tem como principal fundamento
o respeito a dignidade da pessoa humana.

Neste topico tentaremos construir um conceito de fundada suspeita a partir da
decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n°® 81305-4, que afastou o
uso exclusivo da subjetividade do agente publico para pudesse realizar uma busca
pessoal.

Entretanto, antes de inserir nossa constru¢cdo do conceito do que vem a ser
“fundada suspeita” € importante delinearmos alguns pontos acerca da atividade
policial, a partir da legislacéo processual penal.

As policias, e, em especial, aguela responsavel pelo policiamento ostensivo
fadado (Policias Militares e Policia Rodoviaria Federal) sdo as que, normalmente,
possui 0 primeiro contato com a prética de infracdo penal. Sdo as que primeiro sdo
acionadas para intervir em um evento criminoso. As suas intervencdes ocorrem por
meio da abordagem policial.

Grande parte do numero de abordagens policiais realizada pelas policias
ostensivas ocorre nas hip6teses de flagrante, em que o cidaddo sofre constricdo de
alguns de seus direitos fundamentais. Essas hip6teses estédo previstos no art. 302 e

incisos, do codigo de processo penal:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por
gualguer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infragcao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que fagam presumir ser ele autor da infracao.
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Em tais casos, o agente publico (policial) esta autorizado™, pela legislacao,
com certo grau de seguranca juridica, ndo so6 a realizar a busca pessoal, mas usar a
forca necessaria, moderada e proporcional para prender o cidaddo que cometeu a
infracdo penal, mesmo nos casos de flagrante improprio (art. 302, lll, CPP) e
flagrante presumido (art. 302, 1V, CPP), os quais deixam margem duvidosa para
saber a autoria do evento criminoso.

Essa davida, porém, pode ser eliminada pelo uso do poder discricionario. Na
pratica da atividade de policiamento ostensivo, o policial € informado (seja por radio,
testemunhas, vitima, etc) das circunstancias do crime, das caracteristicas do autor e
do meio de locomocéo utilizado. E nesse instante, que o policial esta autorizado a
utilizar o seu poder discricionario para realizar busca pessoais em cidadaos - mesmo
naqueles em que nao sejam autores do fato delituoso - mas que, pelas
circunstancias e pelas caracteristicas, utilizando os pressupostos da conveniéncia e
oportunidade, pode, em um ou outro, recair a autoria do delito.

O uso do poder discricionario possui limites, e este limite € a lei. No presente
caso, o limite esta circunscrito aos casos de flagrante delito previsto no cédigo de
processo penal (art. 302, e incisos), combinada com a primeira parte do art. 244, do
mesmo diploma legal: “A busca pessoal independera de mandado, no caso de
prisdo...”.

Vislumbra-se nessas consideracgdes iniciais o afastar da inseguranca juridica
gue o0 agente policial teria quando do seu atuar, o que nédo ocorre pela diccdo da
segunda parte do art. 244 do CPP:

Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, (...) 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.

E ai que reside a grande inseguranca juridica dos responséaveis em preservar
a ordem publica.

A natureza da atividade do policiamento ostensivo é essencialmente de
preservacdo. O policiamento ostensivo fardado, mesmo que estatico (seja em
viatura, ou a pé, ou a cavalo) tem por fim a seguranca de todos os cidadaos. Embora

parado, e em atitude de atencédo, o policiamento ostensivo transmite uma sensacgao

¥ O Policiamento ostensivo fardado esta autorizado a realizar buscas pessoais fundamentando sua
acdo pela corrente Processualista.
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de seguranca para o cidaddo que esta as proximidades. Nessa situacdo ja esta
prevenindo a pratica delituosa.

Mas, a atividade estatica em si, ndo € vista com bons olhos pela sociedade,
que normalmente exige que o policiamento ostensivo seja movel (dinamico) e
atuante. Este, inclusive, € uma forma de emprego do policiamento ensinado nas
escolas de formagao de policiais. Policiamento “bom” é aquele em que os agentes
estdo “trabalhando”, ou seja, estdo realizando blitz, “patrulhdes”, operagao™.

Além disso, nessas atividades as pessoas sdo indiscriminadamente
abordadas e submetidas a revista (busca pessoal). A justificativa utilizada pelos que
estdo na funcdo de direcdo dessas instituicdes™ é a de que a policia deve preservar
da ordem publica®®.

Entretanto, a previsdo constante da segunda parte do art. 244 do CPP, em
que ndo h& necessidade de mandado para realizacdo da busca pessoal, e que exige
o pressuposto de fundada suspeita, de quem esteja portando arma proibida ou
objetos ou papéis que constituam corpo de delito, permite uma margem de davida
muito grande acerca da legalidade da busca, na medida em que a propria legislacéo
ndo define o que vem a ser funda suspeita, e a doutrina ndo enfrentou essa tematica
como deveria.

A inseguranca juridica € nitida, pois a partir da leitura do art. 244 do CPP
algumas questdes poderiam vir a tona: para que a busca pessoal seja legal, além da
fundada suspeita, é imprescindivel que a pessoa deva esta portando arma proibida
ou objetos ou papéis que constituam corpo de delito? E se ndo tiver portando esse
material, a busca pessoal, mesmo que seja realizada com o pressuposto de fundada
suspeita, podera ser considerada legal? O que vem a ser fundada suspeita? Que
margem de seguranca juridica o agente de seguranca publica possui para realizar a
busca pessoal, de acordo com o pressuposto da fundada suspeita?

As incertezas aumentam (ou melhor, a inseguranca juridica aumenta) quando

0s agentes de seguranca estdo diante de fatos desconhecidos e de pessoas que

1 As blitz, os patrulhdes e operacdes sdo atividades desenvolvidas pelas policiais militares com o
objetivo de diminuir o indice de criminalidades.

!> Policia Militar e Policia Rodoviaria Federal desenvolvem suas atividades por meio do policiamento
ostensivo fardado

' A corrente utilizada para fundamentar suas acdes € a Corrente Publicista, amparada no direito
administrativo, no que concerne ao poder discricionario, proprio do poder de policia, e possui 0s
pressupostos da oportunidade e conveniéncia.
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escondem armas ilegais’’ ou objetos que constituam corpo de delito, pois, a busca
realizada nessas circunstancias seria um “tiro no escuro”, que fatalmente aumentaria
a probabilidade de atingir direitos fundamentais.

Diante desse alto grau de duvida que paira acerca da legalidade da busca
pessoal, quando se tem por pressuposto a fundada suspeita, € que se tem a
pretenciosa intencdo de construir um conceito acerca dela (da fundada suspeita), a
partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n°® 81305-4.

Essa € uma decisdo judicial emblemética, que vem sendo adotada como
parametro pelos Tribunais de Justica do Brasil, e esta relacionada a legalidade da
acao policial, no que diz respeito a busca pessoal quando revestida de fundada

suspeita, e foi assim posta:

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 ao constrangimento que causa.
Auséncia, no caso, de elementos dessa natureza, que ndo se pode ter por
configurados na alegacgdo de que trajava, o paciente, um “blusdo” suscetivel
de esconder uma arma, sob risco de referendo a condutas arbitrarias
ofensivas a direitos e garantias individuais e caracterizadoras de abuso de
poder” (Supremo Tribunal Federal, HC n° 81.305-4/GO, 12 Turma, rel. Min.
llmar Galvao, J. 13.11.01, v.u., DJU 22.02.02, p.35)

Antes de passarmos construir nosso raciocinio acerca da construgdo de um
conceito de funda suspeita, € importante frisar que a palavra suspeita ja da a ideia
de desconfianca, de que alguém esteja desconfiando de outrem ou de algum fato.
Esta presente ai, a subjetividade da pessoa, que esta desconfiando de outrem ou de
algum fato. Quando se fala em atitude suspeita tem-se em mente que alguém esteja
querendo esconder algum objeto de outrem, considerado ilegal ou imoral. Mas s6
essa atitude, considerada suspeita, ou seja, de querer esconder algum obijeto ilegal
ou imoral, ndo se alinha com a legislacdo, que exige que essa suspeita seja
fundada. Nao é qualquer atitude suspeita, mas uma atitude que denote fundada
suspeita.

Ocorre que, o Supremo Tribunal federal acrescentou um entendimento a
mais, relacionando a fundada suspeita, a parametros que seréo expostos a seguir.

Retornando a decisdo do Supremo, infere-se que a busca pessoal ndo pode
fundar-se em parametro unicamente subjetivos, sendo necessarios elementos

concretos que indiquem a necessidade da revista, ou seja, a fundada suspeita nao

7 Crime permanente diz-se quando a sua execucao se prolonga, perpetua-se no tempo. (GRECO,
2010)
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pode nascer, unicamente, a partir da concepc¢édo do préprio agente publico (policial),
seja em decorréncia de sua experiéncia, seja em decorréncia do que observa (olha,
enxerga) no meio em que atua. Ela se forma (ou surge), quando alheado a
elementos extrinsecos ao agente.

A fundada suspeita, nascendo exclusivamente da subjetividade, poderia
encontrar alicerce no poder discricionario, que possui como parametros a
oportunidade e conveniéncia. Entretanto, observa-se que isso apenas, nao legitima
a busca pessoal, pois de acordo com a decisdo da Corte Superior, a fundada
suspeita deve possuir, também, parametros externos ao agente publico.

Parece-nos que a fundada suspeita quando nasce (ou quando surge, ou se
forma) a partir de elementos intrinsecos ao agente, ou seja, a partir da propria
concepcao (subjetividade) do agente publico, ndo a torna legitima, nem legal. O
policial, mesmo se deparando com determinado fato, que pressupde (a partir de sua
prépria concepcdo) a existéncia de (fortes) indicios®® de préatica delitiva, ndo Ihe
autoriza a realizacéo da busca pessoal, dado a falta de seguranca juridica.*®

Tomando-se como fato-exemplo, constante da propria decisdo do Supremo
Tribunal Federal, em que o agente publico realizou a busca pessoal em um cidadao,
sob o argumento de que estava com um bluséo e que poderia muito bem portar uma
arma de fogo, nao foi suficiente para tornar a acao policial legal. Nota-se que o
agente se baseou para justificar o seu ato (busca pessoal com fundada suspeita) a
partir de sua propria concepcao.

Imprimindo, ao exemplo acima, um argumento a mais, qual seja, a de que o
blusdo estava com um “volume” acima do normal, e por isso, poderia, sim, suscetivel
a abrigar algum objeto ilicito. Tal argumento, entretanto, parece-nos que também
nao iria ser aceito, pois ndo existe o elemento extrinseco ao agente, que abrigasse a
fundada suspeita. Mesmo que, um ou outro juiz ou tribunal, aceitasse tal
argumentacdo, ndo asseguraria seguranca juridica para realizar a busca pessoal,

pois poderia “errar o alvo” e atingir frontalmente direitos fundamentais.

% pela diccdo do art. 239 do CPP indicios € a circunstancia conhecida e provada que, tendo
relacdo com o fato, autoriza, por indugéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias
(grifo nosso).

9 A auséncia de seguranca juridica é nitida, pois conforme decisdo do Supremo a busca pessoal ndo
pode fundar-se em parédmetros unicamente subjetivos.
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Como foi mencionado anteriormente (acima), o elemento intrinseco aqui
referido diz respeito a subjetividade do agente policial, e, somente, por meio desta
subjetividade, a busca pessoal ndo pode ser autorizada. A ideia de subjetividade
possui relagdo direta com o seu “pensar”, ou seja, de como ele imaginaria e
conceituaria a fundada suspeita.

Pode-se pensar na subjetividade nas mais variadas formas, que vai desde o

»20 policial até imaginar no comportamento daquele de quem ele imagina ser

“tirocinio
um infrator da lei. Ndo obstante a isso, a subjetividade do policial esta permeada por
constante atitude de suspeicdo, advinda da cultura policial, que legitima estigmas,
esteredtipos e preconceitos, além de hipervalorizar o carater discricionario da
chamada fundada suspeita. Isto faz com que o policial trace mapas cognitivos
empiricos e “detalhados” do mundo social, que sao equivocados, por ndo terem
consisténcias tedrico-cientificas, e apresentando consequéncias que, na maioria das
vezes, ndo podem ser antevistas e controladas (REINER, 2000).

A possibilidade, entdo, de a busca pessoal ser “acertada”, a partir da propria
concepcao do agente publico (elemento intrinseco), diminui consideravelmente. O
“acerto” e o “erro” ao realizar a busca pessoal passardo a ser uma constante na
atividade de prevencao.

Por outro lado, a fundada suspeita, que nasce ndo apenas a partir da
subjetividade, mas de critérios objetivos, extrinsecos ao agente, torna a acdo de
busca pessoal legitima e, portanto, legal.

Esclarecendo: a fundada suspeita toma contornos palpaveis a partir de
elemento extrinseco ao agente publico, que ao internalizar, constréi seu proprio juizo
de valor acerca (do surgimento) da fundada suspeita. A experiéncia, nesse ponto,
certamente, contribuird para formar seu juizo, mas ndo pode jamais se afastar dos
elementos concretos e extrinsecos a ele.

Fundada suspeita, portanto, € o entendimento do agente publico (policial),
construido e valorado por elementos concretos, intrinsecos e extrinsecos ao
agente, de modo que o comportamento de alguém esteja suscetivel a uma

busca pessoal.

% Os policiais que trabalham no policiamento ostensivo por muito tempo criam uma percepcéo falsa
de acreditarem quem €, e quem nao €, o infrator da lei. Dessa forma, passam a realizar busca
pessoal a quem acreditam que esteja na condi¢cdo de fundada suspeita. PINC (2006) define “tirocinio”
como a capacidade de identificar as condutas que demonstrem rela¢cdo com o crime.
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Em outras palavras, a fundada suspeita é o entendimento do agente publico
(policial) de que o comportamento de alguém esta suscetivel de uma busca pessoal,
por esta presentes elementos concretos intrinsecos e extrinsecos a ele.

Importante: Esses elementos extrinsecos ndo podem estd relacionado as
condi¢cdes do ambiente, ao ecoldgico, como, por exemplo, a luminosidade, como
quis asseverar Pinc (2006). Mas relacionado a uma circunstancia conhecida, e
nao desconhecida, como as que estéo relacionadas ao ecoldgico.

Esclarece-se que esses elementos extrinsecos devem ser concretos, capaz
de afirmar (ou induzir) que exista uma grande probabilidade de que alguém esteja
portando arma ou substancia proibida ou objetos ou papeis que constituam corpo de
delito. Refor¢cando a ideia anterior, 0s elementos tem que ser extrinsecos ao agente
de seguranca publica, ou seja, tenha-se uma circunstancia conhecida, externa ao
agente. Esta circunstancia conhecida pode ser conhecida do agente de seguranca
publica ou de outrem.

Observem que o comportamento de alguém, alheado a parametros internos
do agente policial e a elementos concretos (circunstancia conhecida), externo a
ele, sdo os que irdo formar a ideia de fundadas razdes para realizagcdo da busca
pessoal. Parece-nos que foi isso que a mais alta Corte do Estado Brasileiro quis
dizer no habeas corpus n°® 81.305-4/GO.

Embora possa pensar que esse conceito limitaria muito o poder de acao da
policia, principalmente aquele voltado para a prevencédo de préticas delituosas, esse
conceito transmite seguranca juridica ao agente que realiza a busca pessoal.

A fundada suspeita torna-se mais densa, mais concreta e palpavel quando se
tem uma informacéo externa ao agente de seguranca, alheado ao que ele acredita
quem esteja em fundada suspeita, ou seja, por elementos intrinsecos. Como dito
anteriormente, foi essa a direcdo do entendimento adotado pela mais alta Corte de
Justica.

Esse conceito funcionara como um filtro para que as buscas pessoais tenham
um nivel de “acerto” maior, pois ndo se tera apenas como pressuposto fatores
subjetivos, mas também elementos extrinsecos, objetivos, concretos, e o importante:
conhecido. Este conceito foge daquele proposto ou das situagbes propostas pelas
instituicbes militares, que induzem o pensamento do policial a fundada suspeita. O
policial terd uma seguranca maior, ou seja, uma possibilidade maior de que, aquilo

que esteja fazendo, tenha uma probabilidade maior para encontrar armas ilegais ou
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objetos que constituam corpo de delito, na medida em que terd um elemento a mais,
ou informacao extra, autorizador da busca pessoal.

S6 com os elementos subjetivos, o policial teria que apresentar uma
capacidade de percepcdo maior para saber quem € ou quem ndo € a pessoa que
esteja em situacdo de fundada suspeita. Embora, ele, durante sua atividade
rotineira, treine essa capacidade, a probabilidade de nao “acertar o alvo” € muito
grande.

A ideia de fundada suspeita aqui apresentada se diferencia com a ideia de
Pinc (2006, p.33) - adotada pelas policias- que apo6s descrever algumas atitudes
ditas suspeitas, a define como aquela em que “embora esteja fundada na atitude, é
o fator comportamental associado ao ecologico que despertard a atencdo do
policial”.

A autora, entretanto, ndo vislumbra a ideia de um elemento extrinseco
(circunstancia conhecida) ao agente publico, qual seja, a informacdo de suposta
pratica delituosa®!, repassada por alguma pessoa (informacdo conhecida, externa a
ele). A sua subjetividade é importante, mas ndo € decisiva para que a fundada
suspeita surja (nascimento).

Portanto, o Supremo Tribunal Federal ao decidir acerca da legalidade da
busca pessoal, quando se tem como pressuposto a fundada suspeita, afirmou que
para sua realizacdo por agente publico competente, € imprescindivel que esteja
presentes elementos intrinsecos e extrinsecos, ou seja, que o policial esteja diante
de uma circunstancia conhecida, a ser provada pela efetivacdo da busca pessoal.

A circunstancia deve ter relacdo com um fato criminoso.

3.6 A “FUNDADA SUSPEITA” COMO LIAME TENUE ENTRE A LEGALIDADE E A
ILEGALIDADE.

Partindo da definicdo adotada pelas policias, o pressuposto da fundada
suspeita para realizacdo da busca pessoal € uma tarefa dificil para agente de
seguranca publica, pois a probabilidade de ele “errar” o alvo, qual seja, aquele que
esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papeis que constituam corpo de

delito, aumenta proporcionalmente a sua inexperiéncia, 0s seus preconceitos e suas

! Nesta situacdo o agente do Estado estaria, sem margem para dividas, autorizado a realizar a
busca pessoal, nas hipoteses de flagrante delito.
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opcoOes, e, de acordo com a atitude de quem esteja sendo abordada, pode causar
constrangimento.

Sabe-se que, ndo raras vezes, esse encontro é desconcertante?®. Por mais
que o agente de seguranga publica seja treinado e experiente, ndo ira “acertar o
alvo”, ao ponto de todas as buscas pessoais realizadas, ter a certeza de que ira
encontrar objetos ou substancias ilicitas em poder do revistado.

O guestionamento é o seguinte: a busca pessoal pode ser considerada legal,
quando presente o pressuposto de fundada suspeita? Certamente que sim, sua
acdo sera legal, mesmo que seja constrangido. Mas, vamos imaginar que O
abordado se sentiu constrangido pela forma que foi abordado, e por isso procurou as
barras da justica com o objetivo de criminalizar o agente publico por entender que
este infringiu o art. 146 do Codigo Penal. A partir dai cabera ao juiz decidir acerca da
questdo. Se o agente de seguranca publica ndo for instruido o suficiente para
informar ao juiz que a abordagem se deu, por exemplo, a partir de uma denuncia
anbnima ou a partir da informacdo de um transeunte (elementos extrinsecos,
circunstancia conhecida) de que o abordado estaria portando algum objeto ilicito,
certamente que tera grandes chances de ser condenado e apenado.

Acrescentando a linha de raciocinio: imagina-se que o0 agente de seguranca
publica abordou, a noite, um cidaddo por ele ter desviado a sua visao por ocasiao de
uma blitz, vindo, logo em seguida, a acelerar por que estava com pressa para
chegar em casa. O policial, entdo, diante de tal situacdo, saiu em perseguicdo na
viatura policial, com o giroflex, e ao final efetuou a busca pessoal, e, além disso, a
pessoa foi conduzida a delegacia para averiguacfes. Na ocasido, varias transeuntes
viram a situacdo, motivo que o fez a ndo aceitar a abordagem policial. O abordado,
sentindo-se constrangido e violado no seu direito de ir e vir procura o seu advogado
e impetra no juizado competente uma queixa-crime, por entender que o agente de
seguranca publica ndo possuia razdo de efetuar a busca pessoal e nem de conduzi-
lo para a delegacia. No presente caso, certamente, também sera condenado pela
justica, por ndo existir a fundada suspeita.

Nas duas situagOes, embora o resultado do julgamento tivesse sido outro,

qual seja, o da absolvicéo, a ideia aqui apresentada é mostrar que sempre existira

*2 Pinc (2006) utilizou a expressdo encontro desconcertante para demonstrar que sao inimeros os
casos de abusos por parte de policiais militares por ocasido do contato entre a PM de S&o Paulo e a
populacéo civil.
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um liame ténue entre a legalidade e a ilegalidade, provocada pela propria legislacao
atual, que deixou de definir a “fundada suspeita”.

Portanto, toda e qualquer abordagem que resultasse numa busca pessoal,
sem o pressuposto da fundada é considerada ilegal, e os agentes de seguranca
publica que assim proceder podera responder ndo sé penalmente, mas civilmente e

administrativamente.

3.7 OS POSSIVEIS CRIMES COMETIDOS DURANTE A BUSCA PESSOAL
(ABORDAGEM POLICIAL).

Os crimes aqui especificados sd0 0s mais propensos a ocorrer durante a
busca pessoal quando nédo revestida da fundada suspeita, se nao levarmos
consideracdo a outros inUmeros que ocorrem durante a abordagem policial, como

lesdo corporal, concussao, ameagca, etc.

3.7.1 Abuso de Autoridade

Durante uma busca pessoal a autoridade publica pode cometer o crime de
abuso de autoridade previsto na Lei 4849/65, se realizada sem 0s pressupostos da
fundada suspeita. Trata-se de crime funcional, préprio, portanto, praticado por
funcionario publico que exerca cargo de autoridade. Nesses termos € o que dispde o
art. 5° da lei em analise, vejamos: “Considera-se autoridade, para os efeitos desta
lei, quem exerce cargo, emprego ou funcdo publica, de natureza civil, ou militar,
ainda que transitoriamente e sem remuneracao”(negrito nosso).

O conceito de autoridade publica € o mesmo conceito de funcionario publico
para fins penais do art. 327, caput, do Cédigo Penal.

Os crimes de abuso de autoridade estéao previstos no art. 3° e no art. 4° da lei
n® 4.898/65. Os crimes do art. 3° ndo admitem a tentativa porque a lei jaA pune o
simples atentado como crime consumado, 0s quais podem ser chamados de crimes
de atentado (LIRA, 2013):

“Art. 3° Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:
a) aliberdade de locomocao;

b) a inviolabilidade do domicilio;

h) ao direito de reuniéo;

i) & incolumidade fisica do individuo; (negrito nosso)
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Art. 4° Constitui também abuso de autoridade:

a) ordenar ou executar medida privativa da liberdade individual, sem as
formalidades legais ou com abuso de poder;

b) submeter pessoa sob sua guarda ou custédia a vexame ou a
constrangimento ndo autorizado em lei;

¢) deixar de comunicar, imediatamente, ao juiz competente a prisdo ou
detencao de qualquer pessoa;

d) o ato lesivo da honra ou do patriménio de pessoa natural ou juridica,
guando praticado com abuso ou desvio de poder ou sem competéncia
legal. (negrito nosso)

E possivel observar que, basta que o constrangimento seja ilegal para se
configurar o crime de abuso de autoridade. A busca pessoal em si ja é
constrangedora por nhatureza. Portanto, a busca pessoal realizada sem os
pressupostos de fundada suspeita € considerada ilegal, e por isso, o agente publico

podera ser submetido a um processo penal, civil e administrativo.

3.7.2 Constrangimento llegal

De forma também n&o muito diferente, o delito de constrangimento ilegal
podera ocorrer durante a realizagcdo de uma busca pessoal sem 0s pressupostos de
fundada suspeita. O crime esta tipificado no Cédigo Penal, no artigo 156, vejamos:

Art. 146-Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou
depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de

resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela nado
manda.

Retorno a discusséo do caso levado a justica no Supremo Tribunal Federal:
se o cidaddo nao desejar ser revistado, como ocorreu no presente caso, e resistir a
ordem verbal do policial, bem como resistir a realizacdo da busca pessoal?

Nao sera diferente, o policial ter& que utilizar a forca proporcional e
necessaria para quebrar a resisténcia do cidaddo. A questdo é: a acao policial
estava respaldada pelo pressuposto da fundada suspeita? Se sim, sua acdo sera
legal. Se néo, serailegal, e, portanto, podera responder a uma acéo penal.

De outra forma, se o policial, que realiza o policiamento ostensivo, acreditar
qgue o cidadao, por exemplo, que desvia o olhar ou o seu itinerario, bruscamente
quando reconhece ou avista um policial, esta sob a condicdo de fundada suspeita, e
na ocasiao da busca pessoal ndo encontra armas nem objetos que constituam corpo

de delito, podera estd cometendo o crime de constrangimento ilegal, caso, la



58

adiante, ja em um processo penal, o juiz considerar que sua acao nao foi revestida
de funda suspeita. Portanto, nao foi revestida de legalidade.

A guisa de conclusédo, o que se quis aqui ndo era demonstrar toda dogmatica
doutrinaria e juridica que cerca os crimes de abuso de autoridade e constrangimento
ilegal, mas sim, demonstrar de maneira sucinta o liame ténue existente entre a
legalidade e a ilegalidade durante a atividade policial de uma busca pessoal, que
tem como pressuposto a funda suspeita.

Tal liame ainda fica mais evidente se olharmos sob a oOtica de que nao existe
um conceito pronto e acabado do que vem a ser funda suspeita, circunstancia esta
qgue leva alto grau de inseguranca juridica para o desenvolvimento da atividade de
policiamento ostensivo, que tem como um dos seus principais modus operandi a

pratica da busca pessoal.

3.8 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A BUSCA PESSOAL: A ATUACAO
EQUILIBRADA DO ESTADO

Reportamo-nos até agora acerca indefinicdo de um conceito acerca do que
vem a ser fundada suspeita, seja por parte da legislacdo brasileira, seja por parte da
doutrina, as quais ndo enfrentaram a tematica como deveria e ndo ofereceram ao
agente Estado contornos palpaveis para a sua atuacdo, de modo que possa
desenvolver a sua funcdo preventiva com seguranca juridica.

Essa indefinicdo acerca da matéria, principalmente por parte da legislacéo,
conduzem as instituicbes policiais a elaborarem seus proprios conceitos de fundada
suspeita, que, a nosso ver, distancia-se do proposito do Estado Democratico de
Direito, que tem na dignidade da pessoa humana o seu principal fundamento.

Demonstramos a existéncia de um liame ténue entre a legalidade e a
ilegalidade por ocasido da realizacdo da abordagem policial, que é corroborada com
indefinicdo de fundada suspeita, que, por vezes, possibilita que os agentes do
Estado saiam desse liame e adentram ao campo da ilegalidade, muitas vezes nao
porque desejam, mas pelo fato de a propria legislacdo ndo oferecer a seguranca
juridica necessaria para o desempenho da atividade policial, de acordo com o0s
principios fundamentais da Republica. Acerca desse liame ténue, Miguel (apud

Alves, 2011) assim se manifesta:
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O policial é o agente publico que mais representa a manifestagdo do Estado
na preservagdo da seguranca e, mesmo agindo legitimamente, empregando
a forga, ndo pode descurar-se dos direitos fundamentais que decorrem os
direitos do ser humano, a sua dignidade. Ha uma linha ténue entre o uso da
forca pelo Estado e os Direito Humanos que pode levar o profissional de
seguranca publica a ser responsabilizado por sua conduta, quer no plano
juridico interno, quer no externo.

O Estado, dessa forma, passa a sobrepor o seu poder aos direitos individuais,
sob o suposto manto da legalidade, que envolve a fundada suspeita como
pressuposto para realizagdo da busca pessoal, sem mandado judicial, prevista na
legislacdo processual penal e seu art. 244.

A superposicdo do poder do Estado sobre os direitos individuais esta
justamente na auséncia do conceito de fundada suspeita. Enquanto a doutrina e/ou
a legislacdo ndo enfrentarem essa tematica com a devida atencdo, o Estado iréa
manifestar todo seu Leviatd, dessa vez, repito, disfarcado sob o manto da
legalidade, qual seja, a de que a busca pessoal pode ser realizada quando
preenchido o pressuposto da fundada suspeita®. Urge uma mudanca legislativa a
cerca tematica.

Mas, enquanto as Instituicdes Policiais ndo tiverem a seguranca juridica para
desenvolverem o trabalho, utilizando a sua principal ferramenta, qual seja a busca
pessoal, para prevenir o crime, sem atingir direitos fundamentais, elas devem estar
preparadas conceitualmente para que “a restricdo dos direitos fundamentais, que
sempre supde um conflito positivo de normas constitucionais, tenha como premissa
para solucdo desse conflito, a maxima observancia dos direitos fundamentais,
alheada a sua minima restricdo, quando em conflito com outro direito fundamental
ou outro interesse constitucional em causa” (Canotilho apud Nassaro, 2011), in casu,
com o interesse publico a seguranca publica.

Nassaro (2011) ainda esclarece que:

“... a restricdo de direitos fundamentais implica uma relacdo de conciliacdo
com outros direitos ou interesses constitucionais e exige necessariamente
uma tarefa de ponderacdo ou de concordancia pratica dos direitos ou
interesses em conflito. Ndo pode falar-se em restricdo de um determinado
direito fundamental em abstrato, fora da sua relagdo com um concreto
direito fundamental ou interesse constitucional diverso”. (italico do autor)

N&o se fala aqui nos excessos que podem ocorrer em uma busca pessoal,

como aquele relacionado a deturpacdo e a utilizacdo indevida por parte daqueles

8 Mas que fundada suspeita é essa? E aquela sob a ética da policia, da doutrina, da jurisprudéncia?
O poder Legislativo poderia enfrentar essa tematica e definir o que vem a ser fundada suspeita.
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gue apenas desejam, dolosamente, mostrar o seu poder, com o intuito de satisfazer
seus sadismos, propagando a violéncia gratuita, através de agressoes fisicas e
morais, além de outras condutas inaceitaveis, como, por exemplo, ao constante no

julgamento de policial militar no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

RECURSO. CRIME. ABUSO DE AUTORIDADE. ART. 3°, ALINEA | DA LEI
4849/65.TIPICIDADE DA CONDUTA E SUFICIENIA DO CONJUNTO
PROBATORIO. SENTENCA CONDENATORIA MANTIDA. PRESCRICAO.

1 — Demonstrado de forma suficiente pela prova colhida que o policial
militar, em abordagem, desferiu tapa no rosto da vitima sem motivo
aparente, esta caracterizado o abuso de poder.

2 — N&o transcorrido lapso temporal superior a 2(dois) anos entre a data do
fato e o recebimento da denuncia, ou entre este e a publicacéo da sentenca
penal condenatdria, ndo ha falar em prescricdo. APELACAO IMPROVIDA.
(ALVES, 2011).

Na mesma esteira, € intoleravel agbes do Estado que se afasta do principio
da dignidade da pessoal humana, “principalmente no encontro entre este e o
cidadao, proporcionado pela busca pessoal, pois como fonte do respeito a condi¢do
humana, a dignidade ndo pode ser atendida seletivamente, a depender de classe,
cor, ou outras atribui¢des fisicas”. (ALVES, 2011).

Portanto, embora até o presente momento ndo se tenha uma mudanca
legislativa que viabilize e proporcione seguranca juridica a atuacédo dos policiais, e,
em decorréncia disso, ndo atinja direitos fundamentais, € de suma importancia que a
acao do Estado seja equilibrada e esteja com a atencédo voltada para a dignidade da

pessoa humana.
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4 PROPOSTA DE MUDANCA DA LEGISLACAO

A atividade de policiamento ostensivo fardado é imprescindivel para que a
populacdo possa se sentir segura contra a crescente e desenfreada pratica delituosa
no pais, ou ainda, sentir a tdo almejada sensacdo de seguranca, alcancada pelos
paises desenvolvidos. A policia ostensiva, que atua preventivamente, no sentido de
que evitar a ocorréncia de crime, utiliza importante ferramenta juridica que € a busca
pessoal, mormente pelo fato de ndo exigir mandado judicial para sua realizacéo, e
também, pelo fato de seu carater de urgéncia e acautelatério que a medida exige,
para evitar que a(s) prova(s) material(is) e/ou testemunhal desaparecam.

A urgéncia € sob o ponto de vista da quase instantaneidade, pois os casos de
flagrante delito requer a imediata intervencdo da autoridade policial, ndo podendo
pensar em, primeiramente, solicitar um de mandado judicial, para posterior
efetivacdo da busca pessoal.

Mas, como foi explanado no item 3.3, a busca pessoal para ser considerada
legal é exigida a presenca do pressuposto da fundada suspeita. Demonstrou-se que,
como esta descrito na lei processual penal, esse pressuposto leva inseguranca
juridica para os agentes do Estado, na medida em que o seu “erro” atingira direitos
fundamentais do cidaddo. Por isso, proporemos a mudanca no Cédigo de Processo
Penal.

4.1 No Cadigo de Processo Penal

Demostramos no item 3.4 que a atual redacdo do Codigo de Processo Penal
nao oferece seguranca juridica para que o agente do Estado possa atuar com
confianca e certeza de que sua acao ndo esta infringindo direitos de outrem. Essa
atuacao diz respeito a legalidade da busca pessoal, que possui como pressuposto
de validade a fundada suspeita. Essa problemética se torna mais complexa, na
medida em que ndo héa estudo realizado pela doutrina juridica acerca da defini¢cdo de
fundada suspeita. O que é encontrado sdo exemplos caracterizadores de
comportamentos humanos que direcionam ao suposto entendimento da fundada
suspeita. Ainda, observa-se a tentativa, por parte das policias, em descrever

comportamentos de pessoas, que normalmente estdo a margem da lei. Essas
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descricbes sao utilizadas como parametros para que o agente do Estado
fundamente sua decisdo de realizar ou ndo uma busca pessoal.

Mas, essa tentativa € falha, por dois pontos: primeiro, porque, a busca
pessoal revestida do pressuposto da fundada suspeita, ndo é condi¢do suficiente
para que o agente do Estado encontre objetos ilicitos em poder de outrem. Na
realidade, a probabilidade de encontrar tais objetos é pequena, porque hem sempre
parte de uma circunstancia conhecida, e sim da subjetividade do agente. Segundo,
porque estdao impregnadas de preconceitos, dando margem para que a utilizacdo do
poder discricionario se torne elemento inapropriado para aqueles que ndo souberem
visualizar os seus limites.

Dessa maneira, é de suma importancia que se limite esse poder discricionario
por ocasido da realizacdo da busca pessoal, tendo como pressuposto a fundada
suspeita.

Para isso, propomos nesse trabalho a mudanca legislativa no cédigo de

processo penal no seguinte:

Art. 244. (...)
Paragrafo Unico: Considera-se fundada suspeita a circunstancia
conhecida, a ser prova, que, tendo relacdo com o fato criminoso,

autoriza a busca pessoal.

Passamos expor o seguinte: a fundada suspeita surge de um fato conhecido
(circunstancia conhecida) por alguém e nao da subjetividade do agente publico. A
partir dessa redacao, limitar-se-ia o poder discricionario do policial, na medida em
gue ele ndo poderia realizar a busca pessoal, apenas, a partir de parametros
subjetivos, mas sim de elementos concretos que possam indicar uma alta
probabilidade de que alguém esteja portando armas ou objetos ou papeis que
constituam corpo de delito.

A circunstancia conhecida ndo é uma suposi¢ao originada, apenas, a partir da
concepcao do agente do Estado, mas de uma terceira pessoa ou de uma
circunstancia outra, todas externa ao agente. Essa formula é mais palpavel, na
medida em que a fundada suspeita se formara com a concepg¢éo do agente, somado
a um fato conhecido (fator externo), e ndo desconhecido, como aqueles propagados
pelas policias, como o fator ecolégico (PINC, 2006).

A circunstancia conhecida tera que ser provada, e s6 pode ocorrer com a

efetiva realizacdo da busca pessoal. Portanto a inclusdo da expressdo “a ser
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provada”, indicando que o policial esta autorizado a realizar a busca pessoal, mas,
como foi dito antes, ndo apenas por meio de sua subjetividade, mas por elementos
externo a ele.

De forma derradeira, a circunstancia conhecida tera que possuir relacao direta
com o fato criminoso, por isso 0 uso da expressdo ‘tendo relagdo com o fato
criminoso”. Nao se pode imaginar a realizacdo da busca pessoal sem a informacéo
prévia da ocorréncia de um crime ou em situacao flagrantemente criminal.

Esse raciocinio ndo retira o poder do policial de, estando diante de uma
situacéo flagrantemente criminal, possa de imediato realizar a busca pessoal, como,
por exemplo, o cidaddo (visto pelo policial) que, portando arma de uso proibido,
esconde, logo em seguida, para ndo ser visualizado pelo policial.

Também, nao retira do policial o poder discricionario préprio do poder de
policia, enquanto ato administrativo, pois como explanado anteriormente, a busca
pessoal podera ser realizada em pessoas, que, embora ndo se tenha a certeza de
gue cometeu um delito, mas pelas circunstancias do acontecimento de um crime
prévio, e pelas semelhancas das caracteristicas fisicas, de suas vestes e pelo meio
de locomogao, pode, um ou outro, recair a autoria do delito. Nessa ocasiéo, o uso do
poder discricionario é inevitavel, mas, estara configurada a hipétese de fundada
suspeita de que a pessoa, submetida a busca, poderia estar portando arma proibida
ou objetos ou papeis que constituam corpo de delito.

E de suma importancia frisar que o novo codigo de processo penal apenas
repete a redacdo utilizada no art. 244 do atual codigo de processo penal,

apresentando o seguinte teor no art. 219:

Art. 219. A busca pessoal independerd de mandado, no caso de prisdo ou
quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida ou de objetos que constituam corpo de delito, ou quando a medida
for determinada no curso de busca domiciliar.

O legislador patrio ainda ndo atentou para necessidade de oferecer
seguranca juridica aos agentes do Estado, que realizam o policiamento ostensivo
fardado, ou ainda, diminuir o limite do poder discricionario que a expressao “fundada
suspeita” apresenta, mormente pelo fato de, ainda, ndo conceituar 0 que seria a
fundada suspeita.

O que se tem é uma proposta de lei n° 77, de 2004, do Senado Federal,

acrescentando o paragrafo unico ao artigo 244, assim redigido:
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Paragrafo Unico: Na hipétese de inexigibilidade de mandado, devera o
executor mencionar o motivo e os fins da diligéncia, registrando o local, bem
como o nome, documento de identidade, sexo, idade, cor e religido da
pessoa inspecionada.

Essa proposta, embora interessante para o controle da atividade policial, no
que diz respeito a realizacdo ou ndo da busca pessoal, ndo retirara a inseguranca
juridica apresentada, e ja explanada no item 3.4. O controle a que refere € proprio
do poder de policia, em que estdo presentes alguns elementos do ato administrativo,
como 0 sujeito competente, a forma, o motivo, 0 objeto e a finalidade. Ver-se que
essa redacao exige pelo menos dois deles, quais sejam o motivo e o fim. O motivo é
0 “pressuposto de fato que autoriza ou exige a pratica do ato” (Mello apud Marinela,
2010), no caso, € a exigéncia da fundada suspeita para realizacdo da busca
pessoal, enquanto o fim € o bem juridico a ser protegido pelo ato, que no caso, € a
preservacdo da ordem publica, ou seja, visa o interesse publico, 0 bem comum, de
carater geral. De modo especifico, a busca pessoal visa encontrar arma proibida ou
objetos que constituam corpo de delito.

Nesse sentido, e como dito anteriormente ndo ajuda a clarear as
obscuridades acerca da expressdo “fundada suspeita”, constante no codigo de

processo penal.

4.2 Na Lei de abuso de Autoridade (Lei 4849/65)

A proposta aqui ndo € recente, pois ja tramitou no Senado Federal o projeto
de Lei n° 77, de 2004, que incluiria a alinea J no art. 4° da lei 4849/65 (lei de abuso
de autoridade), e que objetivava frear os impulsos dos agentes de seguranca
publica.

Art. 4°. Constitui-se também abuso de autoridade:
j()m?Executar busca pessoal sem a exibicAo de mandado judicial ou, na

hipétese de inexigibilidade deste, sem proceder posterior registro e
justificacéo. (inserir de onde vem)

Essa proposta poderia ser uma ferramenta a mais para o controle da

atividade policial do policiamento ostensivo preventivo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado é o grande ordenador das diretrizes legais dirigidas a todas as
pessoas presente nele. Foi criado e concebido a partir das necessidades humanas
em viver em sociedade, com 0 objetivo de atingir o bem comum entre 0s seus
integrantes. A populacdo presente em seu territorio transferiu para o ente Estatal o
poder, de maneira que, a partir dele, possa defender os interesses do povo contra
qualquer outro poder, seja ele advindo da unido de pessoas (que nao representam o
interesse do povo), de instituicdes criadas pelo préprio Estado ou mesmo de outro
Estado, os quais tenham interesse em subverter a ordem instituida pelo Estado
soberano.

Para que esta ordem nao seja alterada, o Estado utiliza o poder de policia nas
suas mais diversas formas e Instituicdes, dispostas rigidamente em um sistema de
normas que tem na Constituicdo a sua viga mestra, base orientadora de todo o
ordenamento juridico, e consequentemente, orientador das acbes do Estado. As
Instituicdbes que manifestam o poder de policia possuem suas atribuicdes e
competéncia definidas pela Constituicado.

O uso do poder de policia por essas Instituicbes ndo podem atingir
frontalmente os direitos individuais, que, embora néo sejam considerados um poder
na sua esséncia, assim o €, na medida em que serve como um contra esfor¢co ao
poder estatal, ou um contra poder estatal, quando este se sobrepde aqueles direitos,
aniquilando a dignidade da pessoal humana.

Uma das expressdes (exteriorizacao) do Poder do Estado € a busca pessoal
prevista no Codigo de Processo Penal, utilizada como um meio de prova para o
esclarecimento dos ilicitos penais. Essa, quando realizada pelos representantes do
Estado, pode violar a dignidade da pessoa humana, se praticada com objetivos
outros, que nao sejam o interesse publico e o bem social, ou, ainda, quando pratica
fora dos ditames legais.

A busca pessoal, realizada pelas Instituicbes competentes, € uma faceta
infima do poder do Estado. As principais Instituices que a realizam diariamente séo
as policias militares e a policia rodoviaria federal, responsaveis, dentro de cada
atribuicdo, pelo policiamento ostensivo fardado, que possui natureza eminentemente
preventiva. Essas instituicdes utilizam essa ferramenta juridica para realizar o

policiamento preventivo.
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A tarefa de abordar ou de realizar a busca pessoal seria facil se néo
envolvesse situacdo de tensdo pessoal e social, tanto por parte do executor quanto
daquele que esta sofrendo a constricdo de algum direito. Tal situacdo pode gerar
conflito, se o policial ndo estiver bem treinado para realizar com convic¢ao a busca
pessoal, de forma correta e dentro do prescreve a legislacao.

A legislacdo passa a ser seu braco legal para as acOes de policiamento
preventivo. O Cddigo de Processo Penal € a principal lei que trata da matéria, com
previsao dispostas nos artigos 240 a 250.

O interesse maior nesse estudo esté previsto no art. § 2° do art. 240 e art. 244
do Codigo de Processo Penal, os quais tratam da busca pessoal quando motivada
pela fundada suspeita, e para isso, demonstrou-se existir duas correntes, que
tentam oferecer o suporte juridico para fundamentar as acfes preventivas das
policias.

A primeira delas, a processualista, assevera que a busca pessoal, quando
revestida do pressuposto de fundada suspeita, s6 pode ser efetuada pés-delito, nos
casos de flagrante delito, ndo admitindo a ideia de realizar a busca pessoal com o
cunho eminentemente preventivo. Para essa corrente, a busca pessoal possui
carater processual porque esta prevista em lei, ndo admitindo as buscas pessoais
em decorréncia de a¢des preventivas de policia, por ndo estarem previstas em lei.

A segunda, a denominada Publicista (ou Preventiva), de carater preventivo,
esta fundamentada pelo exercicio de poder de policia discricionario, enquanto ato da
administracdo, com base na oportunidade e conveniéncia. A motivacdo do ato
administrativo é a fundada suspeita. Para essa corrente existe amparo, também, da
propria Constituicdo Federal, em seu art. 144, § 5° quando estabelece que as
policiais militares cabem a policia ostensiva e a preservacédo da ordem publica.

Mas, para além dessas duas correntes, € importante ressaltar que ambas
possuem no pressuposto da fundada suspeita a motivacdo para a realizacdo da
busca pessoal, e, esta ai, a grande problematica enfrentada pelo trabalho do
policiamento ostensivo fardado, pois ndo existem estudos voltados para definir o que
vem a ser esta “fundada suspeita”. A doutrina ndo se debrucou para dispor de uma
definicAo que transmitisse seguranca juridica a atividade de policiamento ostensivo
fardado.

O legislador ndo se preocupou em definir o que vem a ser fundada suspeita.

A inferéncia que se tem, lendo o artigo 244 e o paragrafo segundo do art. 240 do
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Cédigo de Processo Penal é que ele deixou para o agente publico, no caso o
policial, o encargo da dificil tarefa de defini-la.

Diante dessa lacuna legislativa e da auséncia de estudo doutrinario, as
policias tentam definir o comportamento de alguém, que esteja na condicdo de
fundada suspeita, associando o fator comportamental ao ecolégico. Na concepcéo
policial, isso desperta a atencédo do policial, cujas circunstancias estao relacionadas
ao lugar suspeito, situacao e caracteristicas suspeitas.

Na realidade, assim como a legislacéo, a tentativa de definicdo feita pelas
policias apenas engrossam a inseguranga juridica que a expressao “fundada
suspeita” traz a atividade de policiamento preventivo e repressivo. Imaginar que o
fator comportamental associado ao ecolégico pode indicar, com um minimo de
certeza, que alguém esta portando arma ilegal ou objetos que constituam corpo de
delito, ndo é permitir que os agentes do Estado tenham a convicgdo e a certeza de
gue estardo trabalhando na legalidade.

Por isso, a existéncia de uma linha ténue que divide a acdo legal da ilegal,
constante da atividade de policia preventiva, em decorréncia, principalmente de ndo
se definir, nem de forma razoavel, o que vem a ser fundada suspeita, pressuposto
elementar para realizacdo da busca pessoal, previsto no Cédigo de Processo Penal.

Ora, o policial, principalmente aquele que trabalha realizando o policiamento
ostensivo fardado, necessita saber que sua acédo, qual seja, a de prevencéo, esta
sendo realizada dentro dos parametros legais. Se ndo tiver o minimo de certeza de
gue a busca pessoal esta sendo realizada com o pressuposto de funda suspeita, sua
acao poderd, certamente, ser levada as barras da justica.

A inseguranca juridica ainda fica mais evidente, sabendo que aquilo que o
policial esta fazendo podera se constituir em um crime de abuso de autoridade ou
até mesmo em constrangimento ilegal. Tal situacdo podera ter uma implicancia, pois
o cidadédo, que foi submetido a uma busca pessoal, sentir-se prejudicado, por
exemplo, em seu direito de intimidade, ou se recusar a sofrer uma revista, podera
conduzir o caso as barras da justica, fazendo com o policial responda a um processo
penal sem sequer ter o animus da pratica delituosa.

Dai a importancia, ndo s6 por parte da doutrina, mas por parte do legislador
infraconstitucional, em comecar a pensar uma forma de os agentes do Estado
trabalhar, sem atingir direitos fundamentais do cidaddo. Essa medida poderia ter
sido ja pensada com o advento do novo Codigo de Processo Penal, mas o legislador
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ainda ndo teve a sensibilidade necesséria para viabilizar a mudanca desse
paradigma.

O que se denota € que o atual codigo de processo penal e 0 novo codigo, que
esta em tramite no Congresso Nacional, ainda ir4 reproduzir a incerteza juridica que
a expressao “funda suspeita” traz para atividade do policiamento ostensivo.

Nesse sentido, os dois codigos processuais penais findam por incentivar os
abusos cometidos por policiais, uma vez que, ao deixarem de definir a fundada
suspeita, abrem de forma temeréria, o campo muito extenso ao poder discricionario,
proprio do poder de policia.

Essa abertura, demasiadamente larga, ao poder discricionario é bem visivel,
pois, como foi dito anteriormente, a doutrina ndo enfrentou essa matéria como
deveria, bem como, o legislador deixou para o agente do Estado, o encargo de
definir quando alguém esta ou ndo na condicdo de fundada suspeita.

Por isso, apds as andlises feitas durante esse estudo, nota-se que a definicao
feita pelas policias ndo se coaduna com as decisdes jurisprudenciais e, em especial,
com a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n° 81.305-4/GO,
mormente pelo fato de esta decisdo judicial deixar transparecer, ou melhor,
evidenciar que, para configuracdo da fundada suspeita, € necesséaria a associacao
de elementos subjetivos e objetivos concretos. Esse parametro diferencia-se dos
adotados pelas policias, que associam a situacdo de fundada suspeita ao fator
comportamental e ao ecolégico, os quais deixam o fator subjetivo ser mais presente
e intenso.

Diante da inseguranga que a expressao “fundada suspeita” traz a atividade do
policiamento ostensivo, é que se propds a mudanca legislativa, no sentido de inserir
ao atual cédigo de processo penal o paragrafo anico, que trata de um conceito de
fundada suspeita, como sendo a circunstancia conhecida, que, tendo relagdo com o
fato criminoso, autoriza a busca pessoal.

A ideia é diminuir o campo do poder discricionario, pois somente estaria
autorizada a busca pessoal a partir de uma circunstancia conhecida e de um fato
criminoso. Nao estariam autorizadas as buscas pessoais a partir de fato
desconhecido de alguém, e de um fato que ndo fosse, presumidamente, criminoso.

E importante ressaltar que o fato de ndo realizar uma busca pessoal em
circunstancias associadas ao fator comportamental e ao ecoldgico, como aqueles

definidos por Pinc (2006), ndo eliminaria a acdo da abordagem, em si, do policial. A
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abordagem aqui manifestada € aquela no sentido de aproximar-se do cidaddo para
procurar saber o que estaria acontecendo, caso ele viesse a ter um comportamento
“anormal”, sem, entretanto, em um primeiro momento, submeter o cidaddo a uma
busca pessoal.

De tudo que foi acima explanado e observando as hipoteses (Hipdtese
central, H1 e H2) formuladas na Introducdo desse estudo, quais sejam: A
abordagem policial, sob a alegacao de preservacdo da ordem publica, € legal, haja
vista que o interesse coletivo sobrepbe ao interesse individual; H1: A abordagem
policial, sob a alegacdo de preservagcdo da ordem publica, ndo é legal, na medida
em que a legislagdo ndo permite a seguranca juridica necessaria, para que 0
desenvolvimento do trabalho policial n&do atinja direitos fundamentais; H2: A
abordagem policial, sob a alegacdo de preservacao da ordem publica é legal, haja
vista a legislacdo, que dispde sobre o assunto, permite que o agente do Estado o
faca sem atingir direitos fundamentais, pode-se apresentar respostas adequadas ao
tema, nos termos seguintes:

Para responder as hip6teses formuladas, nota-se que existe uma legislacao
no ambito do direito processual penal e no direito administrativo que oferecem
suporte juridico para realizacdo da busca pessoal pelos agentes do Estado, quando
ndo ha exigibilidade de mandado judicial. A hipdtese central permite que a
realizacdo da busca pessoal, pois o interesse coletivo deve prevalecer sobre o
interesse individual, desde que esteja revestida da fundada suspeita.

Por outro lado, a hipétese H1, apds detida andlise da legislacdo e do
pensamento doutrinario das policias, verificamos que a legislacdo ndo oferece a
seguranca juridica necessaria para que a atividade de busca pessoal ndo atinja
direitos fundamentais, por inexistir um conceito nem um estudo doutrinario para
definir o que vem a ser fundada suspeita, permitindo o alargamento do poder
discricionario, o que vem causando consequéncias nefastas, tanto para o cidadao
qguanto para o policial. O cidadéo por ter seus direitos vilipendiados e o policial, por
vezes, responderem a processos administrativos e judiciais.

Em relacdo a hipotese H2, ndo ha como se sustentar, pois como dito nos
paragrafos anteriores a legislacdo que trata da matéria no, que diz respeito a
fundada suspeita como pressuposto da realizacdo da busca pessoal, deixa margem
grande para que ocorra o tirocinio policial e dai se cometa os abusos de autoridade

ou de constrangimento ilegal.
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Sendo assim, a mudanca na legislacdo proposta ndo € somente para limitar o
campo do poder discricionario, mas é diminuir a incidéncias dos abusos cometidos
pelos policiais ao cidad&o, muitas vezes por desconhecerem a legislacdo, e outras
em decorréncia do liame ténue existente entre a legalidade e ilegalidade, e a
principal delas, em decorréncia de legislacdo néao definir o que vem a ser fundada
suspeita para fins de obtencéo de prova no processo penal.

Poder-se-ia pensar que essa proposta de mudanca legislativa iria engessar a
atividade de policiamento ostensivo, pois a sua natureza eminentemente preventiva
iria inexistir. Entretanto, é interessante ressaltar que acao de policia ostensiva nas
suas mais diversas modalidades, quais sejam a pé, a cavalo, motorizado, entre
outras, por si sO ja previne o delito, mesmo quando parado ou em movimento. Caso
nao consiga evitar o cometimento de crime, o seu emprego deve ser imediato, logo
apos o delito.

Nesse sentido, ndo ha que se falar em engessamento da atividade policial
voltada para a prevencdo, mas sim, permitir que essa importante atividade esteja
alinhada com o Estado Democratico de Direito, e suas acdes possam atenuar ao
maximo o conflito existente entre o interesse publico e o interesse particular,
permitindo que a restricdo de direitos fundamentais somente seja violada na exata
medida dos limites impostos pelos principios Constitucionais que possui na
dignidade da pessoa humana, a temética basilar, orientadora de todos os demais
principios.

Dai a necessidade de o policial esta bem preparado para perceber esses

novos parametros legais.
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