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RESUMO

A BUSCA PESSOAL FRENTE AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. Giovane Spanner.

Alexandre Cichovicz (ORIENTADOR). (Universidade Comunitaria Da Regi&o de Chapecé — UNOCHAPECO)

(INTRODUGCAO) A busca pessoal ¢ medida necessaria para a producio de provas no processo penal, sendo
também um dos principais métodos de prevengdo de crimes. Porém a “fundada suspeita” € requisito essencial
para legitimar a busca pessoal, desta forma, devido a inimera incidéncia de buscas pessoais realizada pela
policia ostensiva, e a subjetividade do termo “fundada suspeita”, viu-se necessaria uma abordagem especifica a
cerca do tema para analisar até que ponto pode-se restringir os direitos individuais em prol dos direitos sociais.
(OBJETIVOS) O objetivo geral é verificar quais os pardmetros juridicos que podem ser utilizados para legitimar
atividade policial ostensiva na realizacdo da busca pessoal frente ao principio constitucional da
proporcionalidade. Os objetivos especificos sdo definir o conceito de busca pessoal, natureza juridica e saber
qual sua aplicacdo perante o ordenamento juridico brasileiro. Identificar os critérios que determinam a formacéo
da fundada suspeita contida no Art. 244 do CPP. Detectar formas de limitacdo do poder de policia na realizacéo
da busca pessoal. (EIXO TEMATICO) O eixo tematico do curso de Direito da Universidade Comunitaria da
Regido de Chapec6 — UNOCHAPECO pela qual o trabalho vincula-se é a “cidadania e Estado”.
(METODOLOGIA) a pesquisa caracteriza-se como bibliogréfica, devido a analise de legislagdo, doutrina na area
de direito e psicologia, artigos juridicos, internet etc... O método é dedutivo (CONCLUSAOQ) Conclui-se que s&o
ilegais as buscas pessoais realizadas sem fundada suspeita, uma vez que este termo esta calcado na subjetividade
do agente, propiciando os abusos de poder. No entanto para que haja uma proporcionalidade na viola¢do dos
direitos individuais para garantir a ordem publica, faz-se necessaria uma mudanga na legisla¢do, tornando assim
o termo fundada suspeita mais claro e concreto. (PALAVRAS CHAVE) Busca Pessoal, Fundada Suspeita,
direitos fundamentais.



ABSTRACT

THE PERSONAL SEARCH FRONT PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY. Giovane Spanner.
Alexandre Cichovicz (ADVISOR). (Chapecd Region Community University —- UNOCHAPECO)

(INTRODUCTION) The personal search is a measure necessary for the production of evidence in criminal
proceedings, and also one of the main methods of crime prevention. But the "founded suspicion™ is an essential
prerequisite to legitimate personal search, this way, because the innumerable incidence of personal searches
conducted by police overt, and the subjectivity of the term "founded suspicion”, saw a need for a specific
approach about the subject to analyze to what extent one can restrict individual rights in favor of social rights.
(OBJECTIVES) The main objective is to verify what the legal parameters that can be used to legitimate the overt
police activity in the realization of the personal search front the constitutional principle of proportionality. The
specific objectives are to define the concept of personal search, legal and know what your application to the
Brazilian legal system. Identify the criteria that determine the formation of founded suspicion contained in Art.
244 of the CPP. Detecting means of limiting police power in the realization of personal search. (THEMATIC
AXIS) The thematic axis of the College of Law at Chapecé Region Community University — UNOCHAPECO in
which the study is linked is the "Citizenship and State." (METHODOLOGY) The research is characterized as
bibliographic because the analysis of legislation, doctrine in the field of psychology and law, legal articles,
internet etc ... The method is deductive (CONCLUSION) We conclude that are illegal the personal searches
conducted without grounds for suspicion, since this term is grounded in the subjectivity of the agent, allowing
the abuse of power. However to providing a proportionality in the violation of individual rights to ensure public
order, it is necessary a change in legislation, thus making the term founded suspicion more clearly and concrete.
(KEY WORDS) Search Personal, Founded Suspicion, fundamental rights
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INTRODUCAO

A presente pesquisa propde abordar o tema da Busca Pessoal no policiamento
ostensivo diante dos direitos individuais e sociais, analisando o principio da
proporcionalidade, tendo como objetivo geral a ideia de problematizar a questdo da busca
pessoal para verificar se a norma carece de esclarecimento ou complementacdo quando

realizada pela policia ostensiva.

Para a construcdo deste trabalho sera utilizado método dedutivo bibliogréfico,
buscando desta forma fundamentagdo em varias obras literarias que auxiliardo na
compreensdo e entendimento do tema abordado. Diversas obras de autores distintos auxiliardo
no desenvolvimento deste projeto tais como Guilherme de Souza Nucci, Tourinho Filho, Julio

Mirabete, Nestor Tavora, Marcellus Palastri Lima.

O Cddigo de Processo Penal em seu artigo 240 § 1° determina com critérios objetivos
a forma de como deve ser realizada as buscas domiciliares, definindo com méxima cautela

para que ndo ocorra violagéo aos direitos individuais do morador.

Ja as buscas pessoais, estdo dispostas nos artigos 240 § 2° e 244 do Cddigo de
Processo Penal. No entanto, apesar destes artigos definirem como e quando devem ser
realizadas, as buscas pessoais, um dos termos presentes mais utilizados para legitimar a
execucdo da medida, ¢ a chamada “fundada suspeita”, termo este ndo muito claro e que

apresenta problemas quanto ao entendimento do agente executor da medida.

Desta forma, delimita o tema da busca pessoal, com objetivos especificos buscando
definir a natureza juridica e saber qual sua aplicacdo perante o ordenamento juridico

brasileiro, também, identificar os critérios que determinam a formacgdo da fundada suspeita
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contida no art. 244 do CPP e detectar formas de limitacdo do poder de policia na realizagdo da

busca pessoal.

Sera conceituada a natureza juridica e determinar quem ¢é legitimado para realizar a
busca pessoal, alem de analisar 0s requisitos essenciais, destacando-se o estudo do termo

fundada suspeita.

O tema € polémico e divergente entre doutrina e legislacdo que traz em sua
aplicabilidade uma série de questdes que envolvem o Processo Penal e principios
constitucionais, por isso o interesse em estuda-lo, além de que, a busca pessoal é um dos
meios mais utilizados para a obtencdo de prova e também um dos principais instrumentos da

atividade da policia de seguranca.

O tema também é discutido, por ter em sua realizacdo pratica um contato direto com o
corpo da pessoa revistada, sendo ato humilhante e constrangedor, podendo violar direitos

fundamentais individuais, como o da privacidade, intimidade, imagem.

Desta forma, as buscas pessoais devem ser realizadas com a maxima cautela, devendo
0 agente tomar as devidas precaucdes, do contrario podera incorrer no crime de abuso de

autoridade.

Por isso a importancia de se analisar a busca pessoal em conformidade com direitos
fundamentais, individuais, sociais, com o principio da Dignidade da Pessoa Humana bem
como o principio da proporcionalidade, ou seja, até que ponto deve-se preservar a seguranga

publica em detrimento dos direitos individuais dos cidadaos.

Salienta-se que a busca pessoal a qual o tema da pesquisa se refere € a processual e
preventiva, como disposto no Paragrafo 2° do artigo 240, e artigo 244 do Codigo de Processo
Penal Brasileiro, qual seja, aquela realizada pela policia ostensiva e ndo a realizada na entrada

de estadios, casas de show, festas particulares entre outros.

Desta forma, para que haja sintonia entre os capitulos, inicialmente sera necessario
uma conceituagdo do termo “Busca” propriamente dito, resgatando sua conceituagdo historica
e apresentando suas peculiaridades, demonstrando os tipos de busca, além de estudar e

diferenciar a busca domiciliar da busca pessoal, e seus métodos.

Posteriormente no segundo capitulo serdo abordados os requisitos legitimadores da
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busca pessoal, procurando entender o conceito da expressdo “fundada suspeita”, tdo
importante para a elaboracdo deste trabalho. Também neste capitulo sera explicado o que é

poder de policia, e suas limitacdes.

Ap0s feita todas as analises necessarias, iniciara ao terceiro capitulo, adentrando nos
direitos fundamentais individuais que podem vir a ser violados na realizagdo de uma busca

pessoal, e o direito social de seguranga, que também necessitam ser preservados.

Com isso, no terceiro capitulo dar-se-a4 énfase aos direitos fundamentais individuais,
demonstrando os direitos da privacidade, da intimidade, da imagem, e os direitos
fundamentais sociais, como o direito a seguranca, até chegar ao principio da Dignidade da
Pessoa Humana e o principio da proporcionalidade,

Serdo conceituados os direitos fundamentais individuais, bem como 0s sociais, suas

caracteristicas e peculiaridades necessarias para um convivio social harménico.

Também os direitos sociais e individuais serdo confrontados com o intuito de verificar

qual deles deve prevalecer em detrimento do outro.

Qual a importancia da preservacdo dos direitos individuais da intimidade da vida
privada, da imagem bem como a preservacdo do direito social da seguranca, serdo temas

necessariamente abordados ao longo da pesquisa.

Desta forma, pretende-se instigar a reflexdo em relacéo ao abuso de autoridade policial
na realizagdo da busca pessoal quando ndo existir fundada suspeita possivel de legitimé-la,
tema este que esta constantemente ligado ao direito individual dos cidadaos revistados e que

possui pouca repercussao na doutrina.

Com isso, a fim de preservar os direitos individuais e também proporcionar seguranga
para a sociedade é que se fard uma reflexao, se, ha necessidade de mudanca no instituto da
Busca, para alterar alguns dispositivos e tornar mais objetivo o0s requisitos necessarios para a
Busca Pessoal, ou tem possibilidade da utilizacdo do principio da proporcionalidade para

resolucéo dos conflitos entre direitos individuais e sociais.



CAPITULO |

1 A BUSCA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Com a consciéncia de que se trata de tema complexo, propbe-se neste primeiro
capitulo da pesquisa, desenvolver um estudo em torno da chamada busca, discorrendo sobre
seu conceito, natureza juridica, finalidade, objeto e modalidades, a fim de compreender a

utilizacdo desse procedimento na prética juridica.

Pretende-se, inicialmente, fazer um breve relato historico para posteriormente adentrar
com maior clareza e fundamentos no tema pretendido, conceituar e analisar brevemente 0s
termos busca e apreensdo, dispostos no artigo 240 do CPP, termos importantes para o
desenvolver do trabalho, pois como veremos possuem caracteristicas peculiares na producao

de provas.

Com o auxilio de diversos autores contempla-se as formas, momentos e critérios a
serem observados na execuc¢do da Busca Pessoal e Domiciliar para com isso diferencié-las e

tornar claro e compreensivel o seguimento do estudo.

1.1 Considerac6es historicas do instituto da busca

Inicialmente, varios sdo os relatos que evidenciam a evolucgéo da busca até chegar ao

nosso ordenamento juridico atual, como alega Nassaro (2011) citando “A lei das Doze
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Téabuas” no direito Romano, e o processo penal canénico na ldade Média que também fazia

mencéo a forma de realizacdo da busca no processo penal.

Conforme Nassaro (2011), a busca pessoal ocorria em conjunto com a busca
domiciliar, pois ndo fazia sentido se realizar a revista somente na pessoa, ja que esta poderia
ter ocultado o objeto procurado em sua residéncia. No entanto a casa possuia uma maior
atencdo do que o proprio corpo do individuo, pois ja tinham a concepcdo da protecdo do

patrimonio do individuo, por ser um ambito familiar e inviolavel.

Neste sentido, apesar da Lei das XII Tabuas nao prever expressamente a modalidade
de busca, possui na parte em que cuidava do crime de furto, mengdo em tutelar a casa do
individuo como menciona, Meira (apud PITOMBO, 1999, p. 20):

A Tabua VIII “Dos Delitos”, Nimero XV, cuidava: “O furto lance licioque
conseptum (descoberto pelo prato e a cintura: isto é, o delito daquele em casa
de quem é encontrado o objeto furtado recorrendo a perquisicdo solene que
se devia fazer nu, para ndo haver suspeita de que trazia consigo o objeto,
protegido apenas por um cinto (licium), como respeito a decéncia e tendo nas
mé&o um prato (lanx), seja para colocar o objeto, se encontrado, seja para que
as maos demonstrem que ndo trazem nada escondido) este delito é
assimilado ao furto manifesto”(grifo do autor).

Assim pode-se determinar que a busca era entendida como um ato preliminar ao crime
de furto, pois dirigia-se a casa do individuo a procura do bem furtado. Também, percebe-se
gue quem realizava a busca era a propria pessoa ofendida, sempre com a atencdo para com a
casa do individuo investigado, pois para que se realizasse esse procedimento, a pessoa
ofendida devia faze-lo nu, (somente com um cinto em sinal de respeito) e com um prato nas

méos, (em sinal de que ndo escondia consigo o bem objeto da procura).

Nota-se que as buscas pessoais ocorriam em conjunto com as buscas domiciliares, pois
ndo possuiam regras claras a respeito desses métodos, até mesmo em nosso sistema

imperialista, como veremos a seguir.

Conforme evidencia Pitombo (1999, p. 26-7) no Brasil, muitas foram as mudancgas até
chegarmos as leis atuais, o Imperador Dom Pedro |, antes mesmo da existéncia de
Constituicdo ou leis ordinarias, fixou restrigdes para a realizagdo da busca domiciliar, a fim de
evitar ataques e violacOes aos direitos da seguranca individual, da propriedade e da imunidade

da casa da pessoa, que ja eram, na época, considerados direitos sagrados e inviolaveis.
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Prosseguindo seu estudo, a doutrinadora acima citada relatou a criacdo do Cédigo de
Processo Criminal, de 1832, o qual disciplinou o instituto “Das Buscas”, estabelecendo
requisitos para a concessao, formas, competéncia e atribuicdo para executa-la, proibindo, por

exemplo, em seu artigo 197 a busca durante a noite (1999, p. 27-8).

Nota-se que mesmo na época do Brasil Império as regras e ordenamentos juridicos
existentes primavam pela garantia dos direitos individuais na realizacdo da busca pessoal e
domiciliar a fim de aperfeicoar o instituto com regras rigidas evitando-se arbitrariedades.
Desde entdo, procedeu-se um grande avanco na legislacdo processual penal através de
Decretos, Tratados e reformas Legislativas visando a obtencdo de provas, através do instituto

da Busca, sem que houvesse violagOes dos direitos dessas pessoas investigadas.

Apesar desse grande salto no ambito criminal, com a criacdo da primeira Constituicdo
da Republica, foi delegado aos Estados legislar sobre a matéria processual e em razdo disso
muitas foram as falhas e omissdes a respeito das Buscas e Apreensdes. Nesse sentido Pitombo
(apud PITOMBO, 1999, p. 33), relata que:

O resultado mostrou-se lamentavel, sob daplice aspecto, salvo raras
excecOes. Alguns estados jamais elaboraram Cdédigo de Processo.
Limitaram-se a observar a legislacdo imperial: Codigo de Processo Criminal
de 1832 e Regulamento 737 de 1850. Outros criaram diplomas sem precisdo
técnica, onde, por exemplo, se imiscuam meras disposi¢cGes de organizacdo
judiciaria, entre normas processuais.

Portanto ndo houve, nesta época, uma uniformizacdo da matéria, j4 que cada estado
possuia sua prépria legislacdo acerca do instituto da busca. Tal fato, explica, em parte, as

falhas existentes no atual Cdédigo de Processo Penal.

A legislacdo processual evoluiu quando a Constituicdo de 1934 declarou a Uniéo
como competente para legislar em matéria processual, retirando esse poder que anteriormente
era dos Estados. A partir de entdo foi nomeada comissdo de estudo para a elaboragéo do

Caodigo de Processo Penal.

Em 13 de outubro de 1941 adveio a promulgacdo do primeiro Cddigo de Processo
Penal, Decreto-lei 3.689, em vigor a partir de 1° de janeiro de 1942, e que esta vigente até o

momento.

O referido Codigo classifica os institutos da busca e apreensdao como “Provas”. Tal
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classificacdo gerou discussdes doutrinarias que resultaram em propostas de reformas
legislativas. Tratando sobre essas propostas a doutrinadora Pitombo (1999, p. 15) especifica,
resumidamente, as varias classificacbes do instituto da busca apresentadas nos projetos e

anteprojetos de reforma processual penal:

O Cddigo de Processo Penal, de 1941, cuida dos institutos, no titulo VII,
“Das provas” (arts. 240 a 256). A referida classificacdo acabou por gerar
polémica, na doutrina. Os anteprojetos e projetos de reforma processual
penal dispuseram sobre o assunto de forma diversa: ora como “Prova”
(Vicente Rao), ora como “Providéncias que Recaem sobre Pessoas ou
Coisas” (anteprojeto de Hélio Tornaghi), ora sob a denomina¢do “Dos Atos
Processuais Coativos” (Anteprojeto de Frederico Marques e Projeto de
reforma de 1983). Ja o cddigo de Processo Penal Militar cuidou da matéria
sobre o Titulo “Medidas preventivas e Assecuratorias” ndo ha, na atual
discussdao de reforma do Codigo, até agora, sugestdes de alteracdo dos
institutos.

Percebe-se, portanto, que muito se discutiu ao longo dos anos a respeito do tema da
busca e vérios foram o0s projetos e anteprojetos criados com o intuito de reformar a
classificacdo do instituto no Cédigo de Processo Penal. No entanto, as propostas de alteraces
da lei vigente ndo foram acatadas e na atual discussdo de reforma do codigo ndo ha sugestdes
de mudancas nesse sentido, permanecendo os institutos da Busca e Apreensao inalterados até

os dias atuais.

A forma pela qual o atual Cdédigo de Processo Penal disciplina a matéria em estudo

sera abordada posteriormente.

1.2 Da busca no processo penal

Feita uma breve consideracdo historica a respeito do instituto da busca faz-se
necessaria uma analise mais aprofundada deste instituto, pois a inobservancia das regras
processuais penais que tratam do tema acarreta violagdo aos direitos e garantias fundamentais

dos individuos, tornando inuteis as persecucdes penais.

Sem o intuito de esgotar o tema, 0 presente estudo pretende abordar alguns pontos

relevantes da Busca a fim de proporcionar um melhor entendimento sobre o tema.



20

Inicialmente, passaremos a andlise do conceito de busca, sua respectiva natureza juridica, os
momentos de realizacio e a finalidade do instituto. E necessaria esta abordagem para que se

construa alicerce sustentavel para a compreensao do tema.

1.2.1 Etimologia e conceito de busca

Etimologicamente a palavra busca, do verbo buscar, significa “s.f. 1. Acdo de. 2.

Procura. 3. Investigacdo; pesquisa. 4. Exame; revista. 5. Batida policial (LUFT, 1995, p. 99).

Pitombo (1999, p. 92-4), ao tratar da etimologia da palavra busca, relata, através de

uma pesquisa em diciondrios e enciclopédias que:

A palavra busca, do verbo buscar, possui origem obscura. Afirma-se que o
vocébulo é préprio do espanhol e do portugués. Ha, porém, quem afirme ser
origindrio do francés busq, verbo de caga; ou do latim poscere, pedir,
demandar, llamar, ou, ainda, do italiano buscare, fazer diligéncia para achar
alguma coisa, servindo-se das mé&os. O termo busca significa, ainda,
pesquisa, procura, exame, revista, investigacdo, esquadrinho. E buscar é
“mover-se de um lado para outro para tentar descobrir, alguém ou alguma
coisa; procurar, esforgar-se por achar [...] ir a um lugar para trazer de la
alguém ou alguma coisa [...] examinar detidamente, revisar, pesquisar e
passar busca” (grifo do autor).

A etimologia da palavra busca ndo difere, em esséncia, do seu significado juridico,
“expressando ambos o ato de procurar, varejar, rastrear, tentar descobrir. No sentido juridico,
porém, se tem como finalidade o encontro de vestigios, coisas ou pessoas, relacionadas com
um fato investigado” (PITOMBO, 1999, p. 94).

Nesse viés, Tourinho Filho (2008, p. 377), conceitua Busca como:

Busca, do verbo buscar, sinbnimo de descobrir, de encontrar, procurar,
investigar, significa a procura de alguma coisa ou de alguém. Os antigos
definiam a busca como a pesquisa, varejo ou procura feita por ordem de
autoridade competente, para os fins declarados em lei.

Nucci (2009, p. 130), por sua vez, afirma que Busca ¢ [...] “o movimento
desencadeado, como regra, pelos agentes do Estado para a investigacao, descoberta e pesquisa

de algo interessante para o processo penal, realizando-se em pessoas e lugares”.
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Verifica-se nos conceitos acima mencionados que a Busca é a forma de procurar,
investigar, trazer a tona algo necessario para 0 processo, € meio necessario para encontrar

algo, realizado em pessoas e lugares e por uma autoridade competente.

De outra banda, da analise dos conceitos acima, também, pode-se concluir, que a
busca ndo surge aleatoriamente, ou seja, ndo € indeterminada, mas sim esta vinculada com o

objeto ou aquilo que seja relevante ou necessario para 0 processo.

Assim, a medida que as investigacdes sdo conduzidas, por muitas vezes e sem sombra
de davida sdo esses métodos os mais utilizados para dar consisténcia na instauracdo da

dendncia contra os investigados.

A busca, portanto, é ato do procedimento persecutivo penal, restritivo de
direito individual (inviolabilidade da intimidade, vida privada, domicilio e da
integridade fisica ou moral), consistente em procura, que pode ostentar-se na
revista ou no varejamento, conforme a hipdtese: de pessoa (vitima de crime,
suspeito, indiciado, acusado, condenado, testemunha e perito), semoventes,
coisas (objetos, papéis, e documentos) bem como de vestigios (rastros sinais
e pistas) da infragdo (PITOMBO, 1999, p. 96, grifo da autora).

Uma vez conceituada a Busca € interessante mencionar o conceito de apreensao para
que se evidenciem pontos semelhantes e opostos desses dois institutos no mundo juridico,

embora haja a possibilidade de um estudo completo de busca sem contemplar apreensao.

Com isso, Tourinho Filho (2008, p. 378) preceitua que:

Apreensdo: é uma medida cautelar probatoria, pois se destina a garantia da
prova (ato fim em relagdo & busca, que é ato meio) e ainda, dependendo do
caso, para a propria restituicdo do bem ao seu legitimo dono (assumindo
assim uma fei¢do de medida assecuratoria).

Desta forma, nota-se que enquanto a busca visa procurar, investigar, encontrar algo,
importante para a obtencdo de provas no processo penal, tida com carater de urgéncia, a
apreensdo possui uma caracteristica cautelar, ou seja, proteger o produto da prova para que
ndo se perca no tempo, além disso, conforme transcrito acima, a busca é o ato meio e a

apreensao € o ato fim da producéao da prova.
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1.2.2 Momentos da realizacdo e natureza juridica da busca

Em relacdo a natureza juridica, a Busca é analisada pelos doutrinadores sob trés
enfoques diferentes. A busca pode apresentar natureza mista, pode ser considerada meio de

prova, ou ainda, utilizada como medida cautelar. Sendo vejamos:

Para Nucci (2008, p. 495), o termo Busca, bem como, a apreenséo, possuem natureza

juridica mista:

Conforme o caso, a busca pode significar um ato preliminar a apreensao de
um produto de crime, razdo pela qual se destina a devolugédo a vitima. Pode
significar, ainda, um meio de prova quando a autorizacdo é dada pelo juiz
para se proceder a uma pericia em determinado domicilio. A apreensdo tem
0s mesmos angulos. Pode representar a tomada de um bem para acautelar o
direito de indenizacdo da parte ofendida, como pode representar a apreensdo
da arma do delito para fazer prova. Assim, tanto a busca, quanto a apreensao,
podem ser vistos, individualmente, como meios assecuratérios ou como
meios de prova, ou ambos.

O autor destaca com clareza a natureza juridica da busca e apreensdo, pois como
mencionado, podem ser vistos de diversas formas, ou seja, como meio assecuratorio
(acautelando um bem ou um direito), utilizado na producdo de prova (apreensdao de um
produto ilicito, por exemplo) ou ter sua natureza juridica mista, tendo em um mesmo contexto

as duas formas descritas anteriormente.

O Codigo de Processo Penal Brasileiro, por sua vez, traz a busca em duas
modalidades, a pessoal e a domiciliar, ambas tidas como meios de prova, ja que estdo
disciplinadas no art. 240 do capitulo XI, do Titulo VI, que trata das provas (VADE MECUM,
2009, p. 414).

Grinover identifica a busca como um procedimento cautelar, porém vai além,
destacando a necessidade de perigo na demora, que é destinado a evitar o perecimento dos
bens, e da existéncia da fumaca do bom direito para a sua realizagdo, ou seja, a natureza
cautelar da busca e apreensdo serve para tutelar algo imprescindivel para o processo e que

pode se perder com o tempo, por isso sdo determinados esses métodos para proteger a prova:
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A busca constitui diligéncia cautelar, normalmente operada na fase de
investigacdo e, muitas vezes, no momento mesmo da préatica delituosa ou
logo apds, em decorréncia de perseguicdo ao autor do crime. Dada a sua
natureza de providéncia cautelar, exigem-se para a sua perfeita efetivacéo os
requisitos do periculum in mora e do fumus boni juris. (2009, p. 161), (grifo
da autora).

Também nesse mister, Camargo Aranha (apud LIMA, 2003, p. 173), o qual diz que:
“Temos para nos, seguindo o ensinamento de notaveis juristas, que serdo citados, que a busca
e apreensdo ndo € prova, mas sim medida cautelar de natureza criminal visando a assegurar a

obtencao e perpetuacdo de uma prova”.

A realizacdo da Busca pode ocorrer antes ou durante o inquérito policial, mediante
iniciativa da autoridade policial, pelo juiz de oficio ou através de provocacdo da parte, como
menciona Lima, (2003, p. 174):

Apesar de coloca-la entre os meios de prova, nossa busca e apreensdo €
medida assecuratoria de uma producédo de prova, podendo ser realizada antes
ou durante o inquérito policial e mesmo durante a instrucdo criminal, ou até
em fase de execucdo da pena. Assim, pode ser a iniciativa da Autoridade
Policial ou do Juiz, ex officio ou através de provocacdo da parte (grifo do
autor).

Conforme o caso, a busca pode significar um meio de prova, quando se vincule a
autorizacdo conferida pelo juiz para a realizacdo de uma diligéncia ou uma pericia em
determinado domicilio. Pode simbolizar um meio assecuratério, quando se ligar ao ato
preliminar de apreensdo de produto de crime, razdo pela qual se destina a devolugdo a vitima
(NUCCI, 2009, p. 130).

Desta forma extraimos dos autores acima citados, que Busca néo € prova, mas sim um
dos meios mais utilizados para a obtengdo da prova no processo penal sendo que para a
realizacdo da busca e apreensdo € necessario que haja elementos concretos e carater de
urgéncia que fundamentem a acdo da policia, pois, como mencionado, é também um dos

principais instrumentos da atividade da policia de seguranca.

Com isso, com auxilio de alguns doutrinadores conceituamos a natureza juridica da

busca e apreensdo como medida cautelar, assecuratdria que visa a obtencdo de provas.
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1.2.3 Finalidade da busca

Vérias sdo as finalidades da Busca, quais sejam: realizacdo de prisdo, apreensdo de

pessoas e coisas e descoberta e colheita de provas, como melhor elucida Nucci (2009, p. 131):

Portanto, a busca sera concedida para trés fins: a) realizacdo de prisdo; b)
apreensdo de pessoas e coisas; c) descoberta e colheita de provas. No
primeiro grupo, encontra-se a prisdo de criminosos. No segundo, existem
apreensdes em dois sentidos: b.1) confisco de coisas para o Estado ou para
devolucdo a vitima; b.2) restituicdo de vitimas a liberdade. No terceiro,
encontramos apreensdes com o prisma de constituicdo de prova da
materialidade do delito ou da autoria.

Apesar de Nucci, mencionar essas trés finalidades, o autor deixa claro que este rol do
art. 240 do CPP é exemplificativo, o que ndo impede o surgimento de outras hipoteses de busca.

Buscando aprofundar o estudo sobre busca e apreensdo, encontramos no Art. 240" do
CPP, duas formas de ocorréncia destes métodos de producéo de prova, a busca pessoal, sendo

descrito no paragrafo 2° do artigo também, tema deste estudo, e a domiciliar.

Extrai-se deste artigo também as finalidades para qual a Busca foi implementada em

nosso ordenamento juridico penal, sendo que na maioria das vezes a Busca antecede a Apreensao.

No entanto, pelo fato do instituto da busca estar disposto no mesmo Artigo, Capitulo e
Titulo onde o instituto da apreensdo também esta descrito, muitas vezes ambos se confundem,
ou acredita-se que a Apreensdo complementa a Busca, 0 que ndo é verdade, sendo que a

busca possui uma finalidade distinta e nem sempre € ato que antecede a Apreensao.

Nesse sentido é o entendimento de Pitombo (2005, p. 117-18),

L Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal. § 1° Proceder-se-a & busca domiciliar, quando fundadas razdes a
autorizarem, para: a) prender criminosos; b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; c)
apreender instrumentos de falsificagdo ou de contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos; d) apreender
armas e munigdes, instrumentos utilizados para a pratica de crime ou destinados a fim delituoso; e) descobrir
objetos necessarios a prova de infragdo ou a defesa do réu; f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao
acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteldo possa ser Gtil a
elucidacdo do fato; g) apreender pessoas vitimas de crimes; h) colher qualquer elemento de convicgdo. § 2°
Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou
objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paréagrafo anterior. (VADE MECUM, 2009, p. 414).
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Boa parte da doutrina, a partir da premissa de unidade dos institutos,
misturou-lhes as finalidades. Afirmou-se, hum primeiro momento, que a
finalidade da busca e da apreensdo era “a descoberta e comprovacdo dos
delitos”, a “prisdo dos criminosos, a investigacdo dos instrumentos ou
vestigios do crime”. Entendeu-se, mais tarde, que a busca e apreensdo
visavam a assegurar a prova criminal, prender pessoas acusadas de crime ou
evadidas e se destinavam a atender ao corpo de delito. E, depois, de modo
equivocado, que a “finalidade da busca ¢ sempre a apreensdo”. [..] A
finalidade da busca, no processo penal brasileiro, €, de modo geral, achar o
desejado, ou o descobrimento do pretendido, de pessoa, coisa moével —
objeto, papel ou documento -, semovente, e de outros elementos materiais.
Todos ligados, de alguma sorte, a persecucdo penal, em seus momentos:
extrajudicial e judicial.

Analisando o mencionado acima, extraimos que a busca visa encontrar algo
interessante para a persecucdo penal, ndo sendo somente para embasar a acusagdo, mas
também vem para auxiliar a defesa. Assim entende-se que o0 objetivo da busca é, através do
objeto encontrado, poder vislumbrar a verdade real, ndo importando se esta verdade beneficia

a defesa ou a acusacao.

Conclui-se, portanto, que a importancia da busca estd no “descobrimento do que se
procura”, conforme §3° do Art. 245 do Codigo de Processo Penal? (VADE MECUM, 2011, p.
641), ndo recaindo em coisa indeterminada, pessoa incerta ou local ndo sabido, mas sim no

que efetivamente é relevante ao processo penal.

1.2.4. Modalidades da Busca

A legislagéo processual penal elenca duas modalidades de busca no art. 240 do Codigo
de Processo Penal: a domiciliar e a pessoal.

Antes de adentrar na definicdo da busca domiciliar e pessoal, faz-se importante
referir, desde j&, que ambas as espécies de busca representam uma forma de restricdo ou

limitacdo dos direitos e garantias fundamentais, em especial, 0s constantes nos incisos 11, X e

2 Art. 245. As buscas domiciliares serdo executadas de dia, salvo se 0 morador consentir que se realizem a noite,
e, antes de penetrarem na casa, 0S executores mostrardo e lerdo o mandado ao morador, ou a quem o represente,
intimando-o, em seguida, a abrir a porta. [...] §3.° Recalcitrando o morador, serd permitido o emprego de forca
contra coisas existentes no interior da casa, para o descobrimento do que se procura. (VADE MECUM, 2011, p.
641).
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XI, do art.5°° da Constituicdo Federal, os quais serdo analisados posteriormente em capitulo
especifico.

O Cddigo de Processo Penal ndo conceitua a busca domiciliar, limitando-se a
estabelecer as finalidades desse procedimento, em seu art. 240, § 1°*: Observa-se que este

parégrafo possui oito alineas autorizando a realizacdo da busca domiciliar.

Diante disso, a doutrina ficou na incumbéncia de conceituar a busca domiciliar. No

entanto, ndo se pode defini-la sem antes interpretar o significado da palavra domicilio.

Lopes Janior (2010, p. 665), conceitua domicilio como:

(a) Habitacdo definitiva ou moradia transitoria; (b) Casa propria, alugada ou
cedida; (c) Dependéncias da casa, sendo cercadas, gradeadas ou muradas
(patio); (d) Qualquer compartimento habitado; (e) Aposento ocupado de
habitacdo coletiva em pensdes, hotéis, motéis etc.; (f) Estabelecimentos
comerciais e industriais, fechados ao publico.

Ferreira Filho, (1990, p. 37) por sua vez, define domicilio como sendo:

[...] todo local, delimitado e separado, que alguém ocupa com direito
exclusivo e proprio, a qualquer titulo. O ponto essencial da caracterizagdo
esta na exclusividade em relagdo ao publico em geral. Assim, é inviolavel
como domicilio tanto a moradia quanto o estabelecimento de trabalho, desde
gue este ndo esteja aberto a qualquer um do povo, como um bar ou
restaurante.

Percebe-se, conforme citagdes acima, que os doutrinadores definem domicilio como
sendo todo o lugar em que o individuo tem sua moradia. Contudo, ambos enfatizam que o

local tido como domicilio deve ser fechado ao publico em geral, ou seja, embora a

3 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, "a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] Il — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante; [...] X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra, e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; XI - a casa é asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial; (VADEMECUM, 2006, p. 7 — 8).
* Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal. § 1° Proceder-se-4 & busca domiciliar, quando fundadas razées a
autorizarem, para: a) prender criminosos; b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; c)
apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos; d) apreender
armas e munigdes, instrumentos utilizados para a pratica de crime ou destinados a fim delituoso; e) descobrir
objetos necessarios a prova de infragdo ou a defesa do réu; f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao
acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteddo possa ser Util a
elucidacdo do fato; g) apreender pessoas vitimas de crimes; h) colher qualquer elemento de convicgdo [...].
(VADE MECUM 2009, p. 414).
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conceituacdo de domicilio seja ampla, este local somente pode ser caracterizado como

domicilio, se estiver restrito as pessoas que nele residem.

Este também é o entendimento de Nucci, (2009, p. 134):

O termo domicilio deve ser interpretado com a maior amplitude possivel.
Equipara-se, pois, domicilio a casa ou habitacdo, isto é, o local onde a pessoa
vive, ocupando-se de assuntos particulares ou profissionais. Serve para 0s
cdmodos de um prédio, abrangendo o quintal, bem como envolve o quarto
de hotel, regularmente ocupado, o escritério do advogado ou de outro
profissional, o consultério médico, o quarto de pensdo, entre outros lugares
fechados destinados & morada de alguém (grifo do autor).

Diante do exposto, pode-se extrair que a busca domiciliar é a procura realizada dentro
de uma moradia, ultrapassando os limites fisicos do imovel, podendo ser determinada em

diversos locais, habitados ou ndo, no momento da execugéo da busca.

Portanto, se no local de moradia do individuo, houver algo que seja interessante ao
processo deve ser realizada uma busca para averiguar a existéncia de possiveis provas uteis a
persecucdo penal. No entanto, a realizacdo da busca domiciliar apresenta formalidades e

restrices devido a garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio.

O art. 5% inciso Xl, da Constituicdo Federal prevé, taxativamente, 0S €asos
excepcionais em que é permitido a busca domiciliar em casa alheia, quando estabelece que “a
casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinagao judicial” (VADE MECUM, 2011, p. 10).

Assim tem-se que a busca domiciliar s6 é permitida com o consentimento do morador,
exceto, por determinagéo judicial, executada durante o dia, ou, nos casos de flagrante delito,

prestacdo de socorro ou situacdo de desastre.

Em relacéo ao consentimento ou ndo do morador, Nucci (2009, p. 137) esclarece que:

Durante a noite, se 0 morador ndo concordar com a invasao de seu domicilio,
mesmo que seja para realizar de prisdo de fugitivo, deve a policia aguardar o
amanhecer, bloqueando as saidas e montando guarda. Ao alvorecer,
ingressa-se a forca, preferencialmente com o acompanhamento de
testemunhas.
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Conclui-se, portanto, que o morador pode permitir a realizacdo de busca em seu

domicilio, a qualquer hora do dia ou da noite, mesmo sem mandado judicial.

A segunda modalidade de busca esta elencada no 8§ 2°, do art. 240, do Codigo de

Processo Penal®. E a chamada Busca pessoal.

Contudo, o objetivo de estudar o tema da busca ¢ analisar os fundamentos que validam
a acdo da policia ostensiva na realizacdo da revista pessoal, e confronta-la com o principio da
proporcionalidade visando verificar até que ponto se pode violar principios e direitos

individuais em prol do bem comum.

Também serd analisada a existéncia ou ndo de abuso de autoridade nas revistas
policiais, ou seja, se a maneira com que é exercido o poder de policia na realizacdo da busca
pessoal fere principios constitucionais. Desta forma deixaremos neste momento de adentrar
no referido tema, uma vez que o mesmo serd analisado no proximo capitulo de forma
detalhada.

1.2.5 Legitimados para realizar a busca

A busca tanto pessoal como domiciliar atualmente é praticada pelos agentes publicos
que possuem a funcgdo constitucional de garantir a seguranca publica, preservar o patrimonio,

investigar e impedir a pratica de crimes.

Estdo legitimados para realizar a busca pessoal os agentes elencados no art. 144 da
Constituicdo Federal, quais sejam, as policias federal, rodoviaria federal, ferroviéria federal,
civil, militar e o corpo de bombeiros militar. Desta forma ficam excluidos os guardas
municipais por ndo possuirem tal fungdo de realizar a busca pessoal, conforme afirma Nucci
(2008, p. 501).

Por fim, nota-se ao término da primeira parte do referido trabalho, que ap6s uma

pequena abordagem histdrica, seguindo para a conceituacdo, natureza juridica e finalidade da

> “Art. 240. A busca serd domiciliar ou pessoal [...]§ 2° Proceder-se-a & busca pessoal quando houver fundada
suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do
paragrafo anterior. (VADE MECUM 2009, p. 414).”
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medida da busca e apreensdo evidenciamos que esses procedimentos sdo de extrema
importancia, estando dispostos no Codigo de Processo Penal, e sendo discutidos nas doutrinas

de diversos autores, principalmente em relacéo a natureza juridica da busca e apreenséo.

Em suma, pode-se extrair do tema acima descrito, que a Busca significa a procura,
pesquisa, pode ocorrer de duas modalidades, a domiciliar e a pessoal, a primeira em regra,
necessitando de mandado judicial, j& a segunda necessitando somente da existéncia de
fundada suspeita. Sua natureza juridica € discutida sob trés aspectos, sendo vista como meio
de obtencdo de prova, sendo como meio acautelatério sob a sustentacdo da fumaca do bom
direito e o perigo da demora na realizagcdo da medida, ou na forma mista, unindo os dois

aspectos.

Também a Busca tem por finalidade realizacdo de prisdo, apreensdo de pessoas e
coisas e descoberta e colheita de provas, sendo os legitimados para a realizacdo desta medida,

0s agentes elencados no art. 144 da Constitui¢do Federal.

Com todo o exposto a partir de primeira linha desse capitulo, construimos alicerce
sustentavel para ingressarmos para o0 proximo capitulo com maior conhecimento técnico e
juridico a respeito do tema, facilitando a compreensdo e entendimento daquele que buscar

interagir com o tema.



CAPITULO I

2 CRITERIOS PARA A FORMACAO DA FUNDADA SUSPEITA NA BUSCA
PESSOAL

Consoante exposicdo feita no primeiro capitulo desta pesquisa, a Busca ndo € considerada
uma prova, mas sim um meio utilizado para obtencdo da prova no processo penal. Contudo, para
a realizacdo da busca e apreensdo é necessaria a existéncia de elementos concretos com carater de

urgéncia que fundamentem a ac¢éo dos agentes legitimados a procedé-la.

Diante disso a exposi¢do do tema é de extrema importancia, pois a busca é um dos
meios mais utilizados para a obtencdo da prova no processo penal e também um dos

principais instrumentos da atividade da policia de seguranca.

Contudo, o0 objetivo de estudar o tema da busca € analisar a existéncia ou ndo de abuso
de autoridade nas revistas policiais, ou seja, se a maneira com que é exercido o poder de
policia na realizagdo da busca pessoal fere principios constitucionais como os da intimidade e
da dignidade humana. Para isso € necessaria a conceituacdo e estudo especifico da busca
pessoal sob o enfoque da formagdo da ‘“fundada suspeita”, requisito obrigatorio para a

realizacdo da busca pessoal no individuo.

2.1 A busca pessoal no ordenamento juridico brasileiro

Historicamente, Nassaro (2011) identifica que o primeiro relato de busca pessoal
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encontra-se no Livro do Génesis, parte III, “A Historia de José”, da Biblia Sagrada. (Livro do

Génesis, parte 111, Capitulo 44, versiculos 9-12), a seguir transcrito:

[...] Se o senhor encontrar a taca com um de seus servos, que ele morra e nos
nos tornaremos escravos de seu amo. Seja como dissestes! Aquele com
quem for encontrada a taca serd meu escravo. O mordomo respondeu: “De
acordo. Aquele com quem for encontrada a taca serd& meu escravo, e 0S
outros ficardo livres.” Cada um colocou depressa sua saca de trigo no chao e
a abriu. O mordomo se pbs a examina-los comecando pelo mais velho e
terminando pelo mais novo, e encontrou a taca na saca de Benjamin.
(BIBLIA SAGRADA, 1990, p. 60).

A partir da citacdo acima transcrita, nota-se que o instituto da busca pessoal é antigo.
Evoluiu com o passar dos anos, porém a sua esséncia, seu objetivo de encontrar “algo”

permaneceu.

Assim, como mencionado anteriormente, a segunda modalidade de busca prevista no
ordenamento juridico brasileiro é a Busca Pessoal, elencada no § 2°, do art. 240° do Titulo
VII da Prova, do capitulo XI “DA BUSCA E DA APREENSAO” do Cédigo de Processo
Penal, (VADE MECUM, 2011, p. 641).

Conforme o artigo supracitado sera realizada a busca pessoal quando houver fundada
suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou coisas achadas ou obtidas por meios
criminosos; instrumentos de falsificacdo ou de contrafacdo e objetos falsificados ou
contrafeitos; armas e munigdes, instrumentos utilizados para a pratica de crime ou destinados
a fim delituoso; objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu; cartas, abertas ou
ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do
seu conteudo possa ser util a elucidacdo do fato; ou ainda, para colher qualquer elemento de

convicgao.

Portanto, ao lado da busca domiciliar, o ordenamento juridico prevé a busca pessoal,

ou seja, “[...] aquela que incide diretamente sob o corpo do agente” (LOPES JUNOIR, 2011,

® Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal. § 1° Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razdes a
autorizarem, para: a) prender criminosos; b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; c)
apreender instrumentos de falsificagdo ou de contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos; d) apreender
armas e munigdes, instrumentos utilizados para a pratica de crime ou destinados a fim delituoso; €) descobrir
objetos necessarios a prova de infragdo ou a defesa do réu; f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao
acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteldo possa ser Gtil a
elucidacdo do fato; g) apreender pessoas vitimas de crimes; h) colher qualquer elemento de convic¢do. § 2°
Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou
objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior.
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p. 706). No entanto, a revista pessoal ndo se restringe apenas ao corpo do individuo, mas
também as roupas e objetos que estdo em sua posse.

Tal afirmacdo é consubstanciada na definicdo que Nucci (2008, p. 500) da ao
significado de Pessoal, ao esclarecer que “Pessoal é 0 que se refere ou pertence a pessoa
humana. Pode-se falar em busca com contato direto ao corpo humano ou a pertences intimos

ou exclusivos do individuo, como a bolsa ou o carro”.

Ja, Mirabete (2008, p. 323) preceitua busca pessoal como sendo a

[...] inspecdo do corpo e das vestes de alguém para apreensdo dessas coisas.
Inclui, além disso, toda a esfera de custddia da pessoa, como bolsas, malas,
pastas, embrulhos etc., incluindo os veiculos em sua posse (automoveis,
motocicletas, barcos etc).

Desta forma, observando e unindo os conceitos dos termos de busca no genérico com
0 conceito de pessoal pode-se definir a Busca Pessoal, como a procura, no corpo do individuo
e em seus pertences e objetos ou materiais que possam servir de prova ou que Sejam
interessantes para o processo penal. Nota-se, portanto, que o termo pessoal pode abranger até

mesmo o veiculo, exceto aqueles destinados a moradia (trailer, motor casa).

E necessario que os objetos procurados estejam ligados ao corpo da pessoa, em sua
posse ou em contato direto com a pessoa, bem como, que se relacionem com a investigacao
(PITOMBO, 2005, p. 145).

Assim, além de incidir nas vestes ou nos objetos que a pessoa traga consigo e em seu

veiculo, a busca pessoal também seré feita diretamente no corpo do individuo.

Nucci (2009, p. 537), ao tratar da abrangéncia da busca pessoal, especifica que:

[...] envolve as roupas, o veiculo (como ja sustentado acima), os pertences
maveis que esteja carregando (bolsas, mochilas, carteiras etc.), bem como o
préprio corpo. Esta ultima hipdtese deve ser tratada com especial zelo e
cuidado, pois significa ato extremamente invasivo. Pode, no entanto, ser
necessaria a diligéncia, como tem ocorrido nos casos de trafico de
entorpecentes, quando 0s suspeitos carregam, entre as nddegas ou 0s Seios,
pequenos pacotes contendo drogas.

A busca, pessoal, segundo ensinamentos de Nassaro (2007), ainda pode ser direta e

indireta. Diz-se direta, aquela em que ha um contato direto com o corpo do revistado, e
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indireta, quando utilizado outros meios, como, por exemplo, aparelhos eletromagnéticos.

Em relacdo a busca pessoal em mulheres, o Codigo de Processo Penal estabelece, em
seu artigo 249, que a revista sera, necessariamente, realizada por outra mulher, salvo se n&o

incorrer em prejuizo ou retardamento para a diligéncia.

Assim, a Lei processual penal brasileira, autoriza, excepcionalmente, que agentes
policiais (homens) realizem a revista em mulheres com o pretexto de que se ndo realizada no

momento pode a demora prejudicar a diligéncia.

Percebe-se que o legislador neste momento ndo se importou nem mesmo em proteger
a figura da mulher, autorizando homens a realizar revista, sendo que muitas vezes realizam

revistas intimas buscando algo que pode ou ndo estar ocultado em seu corpo.

Também o art. 244 do CPP (VADE MECUM, 2011, p. 641) faz mencdo a realizacao
da Busca Pessoal quando independe de mandado judicial, sendo nos casos de prisdo ou
quando houver fundada suspeita de que a pessoa porte algum tipo de arma ou até mesmo
objetos que constituam corpo de delito, também poderd a medida ocorrer no curso da busca
domiciliar®.

Conforme descrito acima, a busca pessoal é realizada pelos agentes do estado e pode

ocorrer com ou sem mandado judicial.

No entanto, a pesquisa ndo abrange as buscas realizadas quando ha prisdo, pois nestas,
cessa a inviolabilidade pessoal, como menciona Tévora (2010, p. 319): “[...] havendo a prisao,
cessa a inviolabilidade pessoal, razéo pela qual o preso pode ser revistado independentemente

de mandado judicial especifico”.

Também, ndo esquecamos que este dispositivo estende as buscas pessoais para

automoveis, 6nibus e caminhdes sem a necessidade de qualquer mandado de busca.

Nesse sentido, Lopes Junior (2011, p. 707) esclarece que:

" Art. 249. A busca em mulher sera feita por outra mulher, se ndo importar retardamento ou prejuizo da
diligéncia. (VADE MECUM, 2011, p. 642).

8 Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou quando houver fundada suspeita de
gue 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. (VADE MECUM 2009, p. 414).
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[...] a autoridade policial poderd proceder a revista pessoal (e nos
automoveis, caminhdes, dnibus etc.), a qualquer hora do dia ou da noite, sem
a necessidade de mandado judicial, bastando, para tanto que alegue a
“fundada suspeita” de que alguém possa estar ocultando (quase que)
qualquer coisa... .

Este dispositivo segundo Lopes Junior (2011, p. 708), também autoriza a busca
pessoal quando na realizacdo da busca domiciliar, sendo que esta € judicialmente autorizada
pela necessidade do mandado, assim as pessoas presentes também podem ser revistadas

mesmo que nao houvesse a alinea “h” no §2%.

Nucci (2009, p. 536-7), ao tratar da dispensa de mandado judicial para a busca pessoal

elucida que:

N&o teria mesmo cabimento exigir, para a realizacdo de uma busca pessoal,
ordem judicial, visto que a urgéncia que a situacao requer ndo comporta esse
tipo de providéncia. Se uma pessoa suspeita de trazer consigo a arma
utilizada para a pratica de um crime esta passando diante de um policial,
seria impossivel que ele conseguisse, a tempo, um mandado para efetivar a
diligéncia e a revista. Logo, dispensa-se 0 mandado, embora deva o agente
da autoridade ter a maxima cautela para ndo realizar atos invasivos e
improprios, escolhendo aleatoriamente pessoas para a busca, que é sempre
ato humilhante e constrangedor.

Desta forma, nota-se que é necessaria a realizacdo de buscas pessoais sem a
necessidade de mandado judicial, pois como € medida urgente, ndo haveria forma de se
esperar a autorizacdo de mandado judicial para a realizacdo da medida. No entanto a busca
pessoal é medida de carater vexatdrio, ndo podendo a autoridade policial realizar buscas
aleatoriamente e sem qualquer elemento de convic¢cdo de que a pessoa a ser revistada traga
consigo arma proibida, objetos ilicitos ou usados para a pratica de crimes. Por isso é

importante o agente policial ter total cautela para ndo cometer excessos.

A presente pesquisa esta voltada para a busca pessoal realizada sem mandado judicial,
ou seja, aquela em que a fundada suspeita é elemento suficiente para legitimar a realizacao da

medida pelos agentes policiais.

A fundada suspeita, como sera demonstrado a seguir, revela o poder discricionario dos

agentes legitimados a proceder a busca pessoal, autorizando a ocorréncia de muitas violagdes

%[...] § 2° Proceder-se-4 & busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma
proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior. h) colher qualquer elemento de
convicgdo. (VADE MECUM 20009, p. 414),
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aos direitos individuais por parte da policia ostensiva, com o pretexto de proteger os direitos
sociais e a ordem publica.

2.2 A caracterizacdo da fundada suspeita

A expressao fundada suspeita estd presente no paragrafo 2° do art. 240 e no art. 244.
Sendo que, somente proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que

alguém oculte consigo arma proibida ou objetos que constituam prova.

O grande problema encontrado no artigo retro mencionado e que também norteia e
fundamenta o tema da monografia é a expressdo Fundada Suspeita. Essa expressao autoriza e
legitima o agente publico a realizar a busca pessoal sem a necessidade de apresentar o

mandado judicial.

Nota-se que o termo suspeita é baseado em entendimento desfavoravel em relacdo a
alguém, as suspeitas sdo somente sombras, ndo possuem forca para dar estrutura a uma prova
(PITOMBO 2005, p. 153).

Visando entender seu significado, Nucci (2008, p. 501), preceitua Fundada Suspeita

como sendo um:

[...] requisito essencial e indispensavel para a realizacdo da busca pessoal,
consistente na revista do individuo. Suspeita ¢ uma desconfianca ou
suposicdo, algo intuitivo e fragil, por natureza, razdo pela qual a norma exige
fundada suspeita, que é mais concreto e seguro. Assim, quando um policial
desconfiar de alguém, ndo podera valer-se, unicamente, de sua experiéncia
ou pressentimento, necessitando, ainda, de algo mais palpavel, como a
denincia feita por terceiro de que a pessoa porta o instrumento usado para o
cometimento do delito, bem como pode ele mesmo visualizar uma saliéncia
sob a blusa do sujeito, dando nitida impresséo de se tratar de um revolver.
Enfim, torna-se impossivel e improprio enumerar todas as possibilidades
autorizadoras de uma busca, mas continua sendo curial destacar que a
autoridade encarregada da investigagdo ou seus agentes podem — e devem —
revistar pessoas em busca de armas, instrumentos do crime, objetos
necessarios a prova do crime, objetos necessarios a prova do fato delituoso,
elementos de convicgdo, entre outros, agindo escrupulosa e
fundamentadamente. (grifo do autor)

Assim, conforme exigéncia legal, uma mera suspeita ou suposicdo de que alguém
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traga consigo arma proibida ou objetos utilizados para a préatica de crimes ndo é suficiente
para a realiza¢do da busca pessoal. Desta forma o legislador, ao inserir no dispositivo o termo,
“Fundada Suspeita”, faz com que, quando um policial somente desconfiar de alguém nao
podera basear-se em sua experiéncia ou intuicdo para executar a busca, e sim de algo mais
concreto, como por exemplo, uma dendncia, ou caso perceba algum objeto estranho na posse

do suspeito.

Neste sentido Lopes Junior (2011, p. 706), afirma que a “fundada suspeita” “¢ [...]
clausula genérica, de conteudo vago, impreciso e indeterminado, que remete a ampla e plena

subjetividade (e arbitrariedade) do policial”.

Percebe-se desta forma o vasto campo subjetivo que o legislador abriu, ao dispor a

iz

“Fundada Suspeita”, como requisito legitimador da busca pessoal, sendo que em nenhum
outro dispositivo regulamenta e limita o poder policial na execucdo da medida. Ou seja, nao
importa quais direitos individuais serdo violados na execucdo da busca, se o0 agente policial

estiver convicto da realizacdo da busca, esta estara legitimada pela (sua) “Fundada Suspeita” .

Ou seja, fica na discricionariedade do agente publico em verificar quem pode ser
considerado suspeito ou ndo, sendo que, o conceito de fundada suspeita € relativo de cada

agente.

Chegando neste ponto, nos reportamos & teoria de Lombroso ao escrever sobre “O

Homem Delinquente”.

Nota-se que Lombroso (2007, p. 32, 44, 196-199), criou métodos de identificar o
criminoso, através de um complexo de fatores que, para ele, influenciam na formacdo do
delinquente reconhecendo a sua tendéncia para o crime, Como exemplo, os fatores
hereditarios, 0 meio ambiente, a educacdo, bem como a sua fisionomia, peso, tamanho do
cranio, existéncia de tatuagem, insensibilidade a dor, dentre outros. a sua aparéncia ou formas

de agir.

No entanto, boa parte dessa teoria ndo € mais aceita pelo direito. Porém, ¢ fato, que
aos olhos da sociedade e dos agentes policiais a aparéncia do individuo associada a cor, ao
sexo, a forma de se vestir, ao local onde vivem, j& pode ser requisito suficiente para

caracterizar a “Fundada Suspeita” e consequentemente realizar a busca pessoal.

Portanto, apesar dessa teoria do homem criminoso, nao ser aceita pelo direito penal,
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persiste 0 preconceito da sociedade e consequentemente também dos agentes policiais. Cria-
se uma seletividade de criminosos na sociedade, isto &, pessoas que pelo modo de se vestir, ou
aparéncia e até mesmo pela classe social, fazem com que desperte atencdo e suspeita aos
agentes policiais, assim € nessa massa da sociedade que recai grande parte, se ndo a totalidade

das buscas pessoais.

Nesse sentido, Andrade (2009), ao escrever sobre a formacdo da fundada suspeita,

assim exemplifica:

No trabalho policial, no entanto, cria-se uma cultura de estereotipar
determinados individuos que, dependendo da regido onde estdo sdo taxados
de suspeitos, apenas por estar em regido de grande circulacdo de pessoas de
alto poder aquisitivo. Um jovem, negro e pobre, por exemplo, se diferencia
do ambiente em que estd por suas caracteristicas. Essas idéias
preconceituosas e racistas muitas vezes sdo usadas sem qualquer pudor; A
diferenca geogréfica em relacdo a pessoa € muito importante na atividade
policial. O tratamento dispensado aos pobres que estdo na periferia é feito
com muito mais violéncia, diferentemente dos bairros de classe média/alta,
em que o policial age com mais cautela, pois sempre pode se deparar com a
classica frase: “voc€ ndo sabe com quem esta falando”.

N&do se deve esquecer também dos arrastdes, realizados pelos agentes, em bares,
onibus, favelas, ou seja, as abordagens aleatorias, buscando, armas, drogas, enfim, algo ilicito,
todas essas acdes fundamentadas na “fundada suspeita”, que por ser abrangente, e sem uma
definicdo concreta e pacifica, autoriza a policia a cometer muitos exageros em “prol do bem

comum”.

Exemplo tipico desses exageros cometidos pela policia ostensiva e muito bem
enfatizado por Lopes Junior (2011, p. 707) séo as buscas pessoais realizadas nos transportes
coletivos que tem como destino as periferias, vilas e favelas dos grandes centros urbanos.

Vejamos:

Como sustentar que, em relagdo a 50 pessoas desconhecidas (muitas
retornando para casa ap6s uma longa jornada de trabalho), existe “fundada
suspeita” de que alguém oculte armas, coisas achadas por meios criminosos
etc.? Como justificar que todos tenham que descer, ficar de costas, com
bracos e pernas abertos, para serem revistados (muitas vezes sob a mira de
armas, com nervosos dedos no gatilho)? Ora, nada mais € do que uma atitude
calcada nas metarregras do sistema punitivo, especialmente nas revoltantes
discriminagdes raciais, econdémicas e sociais. Imagine-se um arrastao policial
desse tipo feito na saida do aeroporto de Brasilia, Sdo Paulo ou qualquer
outra capital? Ou mesmo num badalado shopping center? Impensavel! (grifo
do autor).
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Desta forma a tentativa de definicdo do termo “fundada suspeita” ¢ meramente ilagao
tedrica, pois 0s agentes sempre que puderem e quiserem poderdo abordar qualquer um sem
motivo concreto (LOPES JUNIOR, 2011, p. 707).

Diante do exposto, verificou-se a importancia da realizacdo da busca pessoal como
meio de prova para o processo penal. Contudo, esta busca deve ser procedida de forma licita,
ou seja, fundamentada em uma fundada suspeita de que o individuo a ser revistado detenha
algum objeto que interesse ao processo. No entanto ha um enorme problema na comprovacao
de haver fundada suspeita (pela sua subjetividade) ou abuso de poder, pois a lei nédo
especificou parametros que possibilitassem a comprovacdo de abuso, restando somente
acreditar na ética (honestidade) do agente policial.

2.3 Existéncia de fundada suspeita ou abuso de autoridade

Antes de adentrar no tema do abuso de autoridade €& necessario esclarecer a

prerrogativa que o agente policial tem de realizar a busca pessoal.

O agente publico que atua nas buscas pessoais possui 0 chamado poder de policia, que
pode ser exercido em sentido amplo ou em sentido estrito, conforme elucida Melo (2011, p.
829):

A atividade estatal de condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as
aos interesses coletivos designa “poder de policia”. A expressdo, tomada
neste sentido amplo, abrange tanto atos do Legislativo, quanto do Executivo.
Refere-se, pois, ao complexo de medidas do Estado que delineia a esfera
juridicamente tutelada da liberdade e da propriedade dos cidadaos. [...]. A
expressdao “poder de policia” pode ser tomada em sentido mais restrito,
relacionando-se unicamente com as intervencdes, quer gerais e abstratas,
como os regulamentos, quer concretas e especificas (tais as autorizagdes, as
licencas, as injuncgdes), do Poder Executivo destinadas a alcangar o mesmo
fim de prevenir e obstar ao desenvolvimento de atividades particulares
contrastantes com 0s interesses sociais.

Portanto, verifica-se que, apesar de o poder de policia apresentar-se em sentido amplo
ou em sentido restrito, em ambos 0s casos ele se destina ao mesmo fim, qual seja, condicionar

ou limitar a liberdade dos cidaddos no desenvolvimento de atividades contrarias aos interesses
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sociais.

Assim, nas palavras do autor supracitado (MELO, 2011, p. 844), pode-se notar que a
finalidade da administracdo publica ao utilizar o poder de policia é de coibir as atividades dos

particulares contrastantes ao bem comum:

[...] a atividade da Administracdo Publica, expressa em atos normativos ou
concretos, de condicionar, com fundamento em sua supremacia geral e na
forma da lei, a liberdade e a propriedade dos individuos, mediante acédo ora
fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos
particulares um dever de abstengdo (“non facere”) a fim de conformar-lhes
0S comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema
normativo. (grifo do autor).

Assim, face ao poder de policia os agentes publicos tém o poder de restringir a
liberdade dos particulares sob o fundamento em proteger a sociedade de um possivel perigo

em abstrato ou concreto.

O referido autor também evidencia o poder discricionario da policia nas abordagens de

particulares:

[...] incumbe & Administragdo manifestar-se discricionariamente, isto é,
examinando a conveniéncia e oportunidade de concordar com a pratica do
ato que seria vedado ao particular a falta de autorizagio. E o caso do porte de
arma, por exemplo. Estes atos de policia administrativa apresentam-se com
um cunho preventivo bastante acentuado. (MELO, 2011, p. 840).

Nesse ponto, se faz importante a referéncia sobre o poder discricionario do agente

policial ao realizar a busca pessoal.

Conforme esclarecido anteriormente, para legitimar a realizacdo da busca pessoal é
necessario que haja a “fundada suspeita”. No entanto ha um enorme problema em provar a
existéncia deste requisito por ser ele tdo abrangente e subjetivo, estando vinculado ao poder
discricionério do agente publico que fara, no caso concreto, a interpretacdo da necessidade ou

néo da busca pessoal.

Nota-se, portanto, que no caso da busca pessoal, o “achismo” do agente policial pode

levar a arbitrariedade e tornar ilegal a busca (PITOMBO, 2005, p. 154).

Os agentes policiais que se utilizarem de métodos desproporcionais na execucao da
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busca pessoal ou que agirem com abuso de poder, podem ser denunciados pelo crime de
abuso de autoridade®, cujas hipéteses estdo disciplinadas nos artigos 3° e 4° da Lei 4.898/65
(VADE MECUM, 2011, p. 1209), o que teoricamente poderia amenizar a gravidade dos

exageros cometidos pelos agentes policiais, dando mais seguranca as pessoas.

Assim, caso 0 agente ndo atue como determina a norma penal, poderéa incorrer em

duas infragdes, uma administrativa e outra penal, como menciona Nucci (2008, p. 501):

N&o agindo como determina a norma processual penal e procedendo a busca
pessoal de alguém sem qualquer razdo, pode o policial incidir em duas
infragdes: funcional, quando n&o houver elemento subjetivo especifico (dolo
especifico, na doutrina tradicional), merecendo puni¢do administrativa, ou
penal, quando manifestar, nitidamente, seu intuito de abusar de sua condicéo
de autoridade, merecendo ser processado e condenado por isso.

No entanto, quando se da uma grande abertura no poder discricionario da autoridade,
torna-se dificil de demonstrar que houve abuso, ou seja, 0 que separa uso de abuso com tal
indefini¢do na lei? (LOPES JUNIOR, 2011, p. 707).

Também, nesse sentido Nucci (2009, p. 39) estabelece uma dramatica situacdo na
caracterizacdo do crime de abuso de autoridade, pois como no termo “fundada suspeita”, a
configuracdo desse crime, também fica adstrita a subjetividade do agente policial, ou seja, se
0 agente agiu com dolo (vontade em abusar do poder) ou ndo na busca pessoal.

Assim quando o autor acima descrito refere-se ao art. 3° da lei 4898/65, acredita que

19 Considera-se autoridade, para efeitos da Lei de Abuso de Autoridade (Art. 5° da Lei n. 4.898/65), quem exerce
cargo, emprego ou funcdo publica de natureza civil, ou militar, ainda que transitoriamente e sem remuneracdo
(VADE MECUM, 2011, p. 1209).

1 Art. 3.° Constitui abuso de autoridade qualquer atentado: a) & liberdade de locomog&o; b) a inviolabilidade do
domicilio; c) ao sigilo da correspondéncia; d) a liberdade de consciéncia e de crenca; €) ao livre exercicio do
culto religioso; f) a liberdade de associacdo; g) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio do voto;
h) ao direito de reunido; a incolumidade fisica do individuo; j) aos direitos e garantias legais assegurados ao
exercicio profissional. Art. 4.° Constitui também abuso de autoridade: a) ordenar ou executar medida privativa
de liberdade individual, sem as formalidades legais ou com abuso de poder; b) submeter pessoa sob sua guarda
ou custddia a vexame ou a constrangimento ndo autorizado em lei; ¢) deixar de comunicar, imediatamente, ao
juiz competente a prisdo ou detencdo de qualquer pessoa; d) deixar o juiz de ordenar o relaxamento de prisdo ou
detencdo ilegal que lhe seja comunicada; €) levar a prisdo e nela deter quem quer que se proponha a prestar
fianca, permitida em lei; f) cobrar o carcereiro ou agente de autoridade policial carceragem, custas, emolumentos
ou qualquer outra despesa, desde que a cobranga nao tenha apoio em lei, quer quanto a espécie, quer quanto ao
seu valor; g) recusar o carcereiro ou agente de autoridade policial recibo de importancia recebida a titulo de
carceragem, custas, emolumentos, ou de qualquer outra despesa; h) o ato lesivo da honra ou do patriménio de
pessoa natural ou juridica, quando praticado com abuso ou desvio de poder ou sem competéncia legal; i)
prolongar a execucdo de prisdo temporaria, de pena ou de medida de seguranca deixando de expedir, em tempo
oportuno ou de cumprir imediatamente a ordem de liberdade.
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ha uma ofensa ao principio da taxatividade®?, por ndo estabelecer claramente quais seriam as

condutas tipicas do crime.

[...] cremos que os tipos penais desta Lei sdo ofensivos ao principio da
taxatividade, pois ndo descrevem convenientemente, as condutas tipicas. O
que seria um atentado (tentativa de ofensa) a liberdade de locomoc¢do? Até
gue ponto uma autoridade policial poderia deter um cidaddo para exigir-lhe,
por exemplo, que apresente documentos pessoais? Onde iniciaria o atentado
a liberdade de ir e vir? Em suma, em razdo dessa situacdo, parece-nos que
todas as figuras do art. 3.° merecem interpretacdo restritiva para
contrabalangar a auséncia de detalhada descricdo do tipo incriminador.
(NUCCI, 2009, p. 38, grifo do autor).

Logo, a busca pessoal ndo pode ser realizada de maneira aleatdria, sem qualquer
fundamento ou razdo, ou sem 0s requisitos essenciais que a tornem legitima e licita, pois, caso

contrario, poderdo ser impostas san¢des ao agente que a execute.

Nota-se, desta forma, um grande poder discricionario dado a autoridade policial na
analise da necessidade ou ndo da realizacdo da busca pessoal, pois, ndo ha, na legislacdo, um

rol taxativo que identifique a “fundada suspeita” utilizado para limitar esse poder.

Porém, percebe-se ao longo do trabalho, um circulo vicioso, no qual se enquadram os
legisladores, que ndo reveem a legislacdo, alguns juizes, que autorizam e legitimam buscas
pessoais genéricas “arrastdes”, e a propria policia ostensiva que executa essas medidas muitas

vezes sem qualquer fundamento legal.

Nesse sentido, Lopes Junior (2011, p. 708) afirma:

[...] com ampla complacéncia dos julgadores, os abusos sdo frequentes. N&o
raras vezes, os proprios juizes legitimam as buscas de “arrastdo” e sem qualquer
critério legitimo, sob o argumento de que sdo “meros dissabores, justificados
pelos altos indices de violéncia urbana” (claro, até porque eles estdo imunes a
tais dissabores...). Outros ainda, com precarios subterfigios discursivos,

recorrem a l6gica de que os fins justificam a (ilegalidade) dos meios.

Em contrapartida, existem decisdes judiciais que, ao analisar o tema da “fundada
suspeita” reconhecem, em determinados casos concretos, a ilegalidade da busca pessoal em

virtude da inexisténcia de uma fundada suspeita de que o individuo portasse objetos ilicitos ou

12 Segundo Luizi (2003, p. 24) é um postulado da Legalidade que significa a necessidade de clareza na
formulacéo da lei penal, ndo restando qualquer tipo de obscuridade ou expressdes ambiguas, que possam ensejar
em entendimentos contrastantes.
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armas utilizadas para a prética de crimes.

Nesse sentido é o julgado n. 81.305-4'° da primeira turma do Supremo Tribunal
Federal, que desacolheu o recurso em sentido estrito em virtude da auséncia de fundada

suspeita para a realizacdo da busca pessoal.

No entanto, deixando na subjetividade o conceito da fundada suspeita, autorizadora da
busca pessoal, poder-se-a considerar legitima a violagdo dos direitos individuais sem haver,

na norma legal, delimitacdo do poder discricionario dos agentes policiais?

Assim, o dispositivo em questdo, art. 240, 82° do CPP, necessitaria de reforma para
tornar-se mais claro, delimitando, especificamente, as hipdteses de realizacdo da busca
pessoal, amenizando o impacto sobre direitos individuais violados? Ou deve-se, de forma

desenfreada, haver a privacdo dos direitos individuais em prol da seguranca publica?

Entende-se que a fundada suspeita é termo subjetivo, o que pode ocorrer quando o
individuo se negar a ser revistado? Sim, pois o individuo também cria o elemento de
convicgdo de que ndo ha motivos para ser revistado, ainda mais quando o agente publico ndo
possui elementos concretos de convicgdo, como por exemplo, uma dendncia ou a visualizacdo

de uma arma na posse do suspeito.

Assim, muitos agentes ao serem questionados sobre a legalidade da revista, e ao se
depararem com uma negacdo do suspeito a submeter-se a busca pessoal, enquadram esse
individuo no crime de desobediéncia, ou seja, ou o0 individuo se submete a revista pessoal ou

na menor das hip6teses podera ser preso por desobediéncia®.

¥ PROCESSUAL PENAL. BUSCA PESSOAL. ARTS. 240, § 2°, E 244, CPP. AUSENCIA DE FUNDADA
SUSPEITA. NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DE CRITERIO OBJETIVO JUSTIFICADOR DO ATO.
PRISAO EM FLAGRANTE DECORRENTE DA BUSCA PESSOAL. ILEGALIDADE. ARBITRARIEDADE.
DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS DESRESPEITADOS. 1. “Fundada suspeita” é requisito essencial e
indispensavel para a realizacdo da busca pessoal, consistente na revista do individuo (Guilherme de Souza
Nucci). 2. A busca pessoal sem mandado deve assentar-se em critério objetivo que a justifique. Do contrario,
dar-se-a azo a arbitrariedade e ao desrespeito aos direitos e garantias individuais. 3. A suspeita ndo pode basear-
se em parametros unicamente subjetivos, discricionarios do policial, exigindo, ao revés, elementos concretos que
indiquem a necessidade da revista, mormente quando notério o constrangimento dela decorrente. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso em Sentido Estrito n. 81.305-4. Relator: Ministro Ilmar Galvéo, Brasilia,
DF, 13 de novembro de 2001. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurispru
dencia.asp?s1=%28fundada+suspeita+busca+pessoal%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 15 de fev. 2012.

% Art. 330 - Desobedecer & ordem legal de funcionério publico: Pena — detencdo, de quinze dias a seis meses, e
multa.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28fundada+suspeita+busca+pessoal%29&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28fundada+suspeita+busca+pessoal%29&base=baseAcordaos
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Nota-se a tamanha forca impositiva de vontade que o agente policial possui na
execucdo das buscas pessoais, podendo até mesmo utilizar-se da propria legislagdo para

proceder a revista pessoal contra a vontade do individuo.

Seguindo essa linha de pensamento, pode-se afirmar que, quando o agente ndo possui
“fundada suspeita”, a ordem da busca pessoal serd ilegal, desta forma ndo podera o policial
valer-se do crime de desobediéncia para prender o individuo, pois este s6 ocorre em casos de

desobediéncia a ordem legal de funcionario publico.

Nesta seara Greco (2011, p. 933) afirma que:

A ordem deve ser formal e materialmente legal, tal como mencionamos
guando do estudo do delito de resisténcia, bem como o funcionério pablico
que a determinou deve ter atribuicdes legais para tanto, pois caso contréario, a
resisténcia do sujeito em obedecé-la ndo se configurara no delito em estudo.

Para a configuracdo do crime de desobediéncia é imprescindivel que a ordem a ser
violada seja legal, ou seja, estar em conformidade com a lei. Assim Nucci (2010, p. 1138),
entende ser [...] indispensavel que o comando (determinacdo para fazer algo, e ndo simples
pedido ou solicitacdo) seja legal, isto €, previsto em lei, formal (ex: emitido por autoridade

competente) e substancialmente (ex: estar de acordo com a lei).

Nesse sentido também é o Julgado n. 81305-4" da primeira turma do Supremo
Tribunal Federal, onde acolheu o pedido de Habeas Corpus para o arquivamento de termo
circunstanciado, uma vez que o impetrante se negou a “busca pessoal” sendo, posteriormente,

autuado por desobediéncia.

Porém adentra-se novamente na subjetividade do termo “fundada suspeita”, ou seja, se

1> BRASIL STF. no HC 81305 HABEAS CORPUS. TERMO CIRCUNSTANCIADO DE OCORRENCIA
LAVRADO CONTRA O PACIENTE. RECUSA A SER SUBMETIDO A BUSCA PESSOAL. JUSTA CAUSA
PARA A ACAO PENAL RECONHECIDA POR TURMA RECURSAL DE JUIZADO ESPECIAL.
Competéncia do STF para o feito ja reconhecida por esta Turma no HC n.° 78.317. Termo que, sob pena de
excesso de formalismo, ndo se pode ter por nulo por ndo registrar as declaracGes do paciente, nem conter sua
assinatura, requisitos ndo exigidos em lei. A “fundada suspeita”, prevista no art. 244 do CPP, ndo pode fundar-se
em pardmetros unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que indiquem a necessidade da revista, em
face do constrangimento que causa. Auséncia, no caso, de elementos dessa natureza, que ndo se pode ter por
configurados na alegacéo 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.
Habeas corpus deferido para determinar-se o arquivamento do Termo. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso em Sentido Estrito n. 81.305-4. Relator: Ministro IImar Galvéo, Brasilia, DF, 13 de novembro de
2001. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28fundada+
suspeita+busca+pessoal%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 15 de fev. 2012.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28fundada+suspeita+busca+pessoal%29&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28fundada+suspeita+busca+pessoal%29&base=baseAcordaos
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0 agente policial possuir elementos de convicgdo para realizar a busca pessoal, e o individuo
se negar a ser revistado, entdo estaria praticando o crime de desobediéncia.

Portanto, a “fundada suspeita”, deve ser realmente fundamentada, observando os
principios constitucionais e direitos individuais, pois na execucdo da busca pessoal esses

direitos tem dado espago a seguranga publica e ao “bem comum”.

E a partir dessas premissas que sera feita a analise, no préximo capitulo, do principio
da proporcionalidade no exercicio da busca pessoal realizada pela policia ostensiva,
determinando-se até que ponto a seguranca publica deve ser garantida em detrimento dos

direitos fundamentais do individuo.



CAPITULO 111

3 ILEGALIDADE DA BUSCA PESSOAL: UTILIZACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE OU NECESSIDADE DE ALTERACAO LEGISLATIVA?

Apds a abordagem do conceito e dos tipos de “Busca”, bem como dos critérios de
formacdo da fundada suspeita, requisito legitimador da busca pessoal, demonstrou-se a
necessidade e importancia da discussdo do tema nos dias atuais, tanto frente ao alto indice de
criminalidade, quanto frente aos abusos exercidos pelos agentes publicos no exercicio do

policiamento ostensivo.

No entanto, de nada adianta o estudo do tema, sem demonstrar a fonte real do direito,
neste caso, os direitos fundamentais individuais e sociais, que séo de grande importancia para
a efetivacdo da Dignidade da Pessoa Humana e para a garantia da Seguranca Publica, alguns

sustentando e outros limitando o poder estatal.

Nesse sentido a presente pesquisa traz uma analise dos direitos e garantias individuais
e sociais voltados para a atuacédo da policia ostensiva na realizacdo da busca pessoal, a fim de
demonstrar, mediante a utilizacdo do principio da proporcionalidade, a necessidade de

alteracdo legislativa para o tema.

3.1 Dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais séo direitos positivados em nosso ordenamento juridico pelas
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normas constitucionais a fim de estabelecer limites a atuacdo do poder estatal na esfera
individual dos cidaddos e com vistas a preservar a liberdade individual e a dignidade da

pessoa humana.

Nesse sentido segue a defini¢do do termo “direitos fundamentais” nas palavras de

Dimoulis (2009, p. 46-47):

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual. Esta definicdo
permite uma primeira orientacdo na matéria ao indicar alguns elementos
bésicos, a saber: (a) os sujeitos da relagdo criada pelos direitos fundamentais
(pessoa vs. Estado); (b) a finalidade desses direitos (limitagdo do poder
estatal para preservar a liberdade individual); (c) sua posi¢do no sistema
juridico, definida pela supremacia constitucional [...] (grifo do autor).

Como visto, a principal finalidade dos direitos fundamentais é dar ao individuo a
garantia de limitar a liberdade de atuacdo do Estado, vinculando-o ao direito subjetivo de cada

cidadao.

Importante referir, nesse sentido, que perante os direitos fundamentais, o Estado pode
tanto ser obrigado a fazer algo como a deixar de fazer algo, ou seja, pode-se exigir do Estado,

dependendo da situacdo, uma atuacgdo positiva ou uma omissdo (DIMOULIS, 2009 p. 54).

A fim de esclarecer melhor esta afirmacdo, nos reportamos, novamente, a doutrina de
Dimoulis (2009, p. 54-5; 57) que, ao tratar das categorias e funcdes dos direitos fundamentais
elenca em primeiro lugar, os direitos de status negativus e, em segundo lugar os direitos de

status positivus conceituando-os, respectivamente, da seguinte forma:

Trata-se de direitos que permitem aos individuos resistir a uma possivel
atuacdo do estado. [...] estes direitos protegem a liberdade do individuo
contra uma possivel atuacdo do estado, e, logicamente, limitam as
possibilidades de atuacdo do estado [..] a esséncia do direito esta na
proibicdo imediata de interferéncia imposta ao estado. Trata-se de um
direito negativo, pois gera a obrigacdo negativa enderecada ao estado, a
obrigacdo de deixar de fazer algo. [...] A categoria dos direitos de status
positivus, também chamados de direitos “sociais” ou a prestagdes, engloba
os direitos que permitem aos individuos exigir determinada atuacdo do
estado, no intuito de melhorar suas condi¢Ges de vida, garantindo os
pressupostos materiais necessarios para o exercicio da liberdade, incluindo
as liberdades de status negativus. (grifo do autor)
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Verifica-se, portanto que o Estado, em despeito dos direitos fundamentais em questéo,
individuais ou sociais, pode ser obrigado a atuar ou a abster-se de atuar. Como exemplo de
atuacdo negativa do Estado, face aos direitos fundamentais individuais, pode-se citar a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a intimidade, a honra e a imagem, previstos no

caput e inciso X do art. 5.°*° da Constituicio Federal de 1988.

Em contraponto, como exemplo de atuacdo positiva do Estado, face aos direitos
fundamentais sociais, pode-se citar a obrigatoriedade do Estado em proporcionar aos cidadaos
o direito a educacdo, a salde, a moradia e a seguranca publica, dentre outros elencados no

artigo 6.°'" e seguintes do Capitulo 11, do Titulo 11, da Constituicio Federal de 1988.

Neste ponto, é importante referir que além dessas duas categorias de direitos
fundamentais citadas acima (direitos individuais e sociais), ainda existem outras trés
categorias previstas pela Constituicdo, conforme elenca Afonso da Silva, (2003, p. 183), quais

sejam, os direitos de nacionalidade, politicos e coletivos:

[...]; (b) direitos fundamentais do homem-nacional, que s&o os que tém por
contetdo o objeto a defini¢do da nacionalidade e suas faculdades; (c) direitos
fundamentais do homem- cidadéo, que sdo os direitos politicos (art. 14,
direitos de eleger e ser eleito), chamados também de direitos democréaticos
ou direitos de participacdo politica e, ainda, inadequadamente, liberdades
politicas (ou liberdades-participagdo), pois estas constituem apenas aspectos
dos direitos politicos; [...]; (e) direitos fundamentais do homem-membro de
uma coletividade, que a Constituicdo adotou como direitos-coletivos (art.
59; [...]. (grifo do autor).

Contudo, o enfoque do presente estudo sera direcionado para os direitos fundamentais
individuais e sociais, pois estes sdo 0s que apresentam maior divergéncia quando da

realizacdo das buscas pessoais.

Dentre os direitos fundamentais individuais e, portanto de status negativus, podemos

16 Art. 5.° Todos s&o iguais perante a lei, sem disting&o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra, e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo; (VADE
MECUM, 2006, p. 7 — 8).

7 Art. 6.0 Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
constituicdo. (VADE MECUM, 2006, p. 11).
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citar a inviolabilidade do domicilio, prevista no inciso XI do art. 5.°'® da CF/88.

Nota-se no referido inciso, que ninguém poderia adentrar na casa do individuo sem a
sua autorizacao, por ser ela asilo inviolavel. Porém esta regra sofre algumas excec¢des, nas
quais ha possibilidade de realizar-se a busca sem autorizagdo do morador. E o caso de
flagrante delito ou desastre, para prestar socorro, ou durante o dia, por determinacdo judicial
(mandado de busca).

Portanto o inciso supramencionado estabelece critérios objetivos que autorizam,
excepcionalmente, que terceiros possam adentrar na residéncia de um individuo sem
autorizacdo do mesmo. Significa dizer que o agente policial ndo pode utilizar-se de outros
fundamentos, ndo previstos em lei, para invadir a residéncia de alguém a fim de efetuar a
busca domiciliar, pois, se assim agisse, estaria infringindo o direito fundamental individual da

inviolabilidade do domicilio.

Ja no caso das buscas pessoais o0 art. 244 do Cddigo de Processo Penal (VADE
MECUM, 2006, p. 637), permite a realizacdo da medida sem a necessidade de mandado
judicial nos casos de “prisdo ou quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na
posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a

medida for determinada no curso da busca domiciliar”.

H& uma notdria gravidade de violacdo de direitos individuais do morador e do
revistado nos procedimentos da busca domiciliar e pessoal, respectivamente. Contudo, tais

medidas, embora restritivas de direitos individuais, sdo necessarias a seguranca publica.

Assim, a fim de amenizar os efeitos maléficos da busca domiciliar, a Constituicdo de
1988 prevé critérios objetivos para a realizagcdo da medida, ao contrario do que ocorre na
busca pessoal, onde a legislacdo infraconstitucional prevé apenas, como requisito necessario
para a efetivacdo da medida, a existéncia de fundada suspeita, critério esse muito vago e
subjetivo, que pode ocasionar sérias violagfes aos direitos fundamentais individuais da pessoa

revistada.

18 Art. 5.°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinacdo judicial; (VADE MECUM, 2006, p. 7-8).
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Por esse motivo € que a busca pessoal deve ser executada com a maxima cautela, para

preservar a integridade fisica e moral de quem € revistado.

A busca pessoal, em virtude do constrangimento e dos riscos que a
acompanham, exige cautela de quem a executa no sentido de preservar a
integridade fisica e moral de quem é examinado ainda que preso (art. 5°,
XLIX, CF), e, por isso mesmo a busca em mulher precisa ser feita por outra
mulher (art. 249 do CPP). (GRINOVER, 2009, p. 160).

Desta forma, apesar das buscas serem realizadas em prol do bem comum, é sempre
necessario que a restricdo de direitos individuais se dé na minima medida possivel, ou seja, 0
agente tem que se valer da proporcionalidade e razoabilidade, para ndo incorrer em abuso de

autoridade.

Assim, deve-se compreender que, a busca pessoal, € limitada por garantias
constitucionais, sendo que “ninguém sera submetido a tortura nem tratamento desumano ou
degradante”, sendo “assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral” (art. 5.°,

incs. 11 e XLIX, da Constituicdo Federal).

Atualmente, nota-se que os direitos fundamentais individuais da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem, além de estarem postos em risco pelas tradicionais
intervencdes realizadas pela policia ostensiva, também estdo expostos pela alta tecnologia e
pelas mais variadas formas de se obter informacGes pessoais, através, por exemplo, de
grampos telefonicos, divulgacdo de dados sigilosos, micro gravadores, cameras de alta
poténcia, reportagens sensacionalistas transmitidas pela midia, enfim, tudo que for capaz de
extrair alguma informacéo sobre o suspeito e que, por consequéncia, viola sua privacidade
(CARVALHO, 2009, p. 51-2).

Assim, é com o objetivo de proteger o direito social da seguranca publica que muitas
medidas investigativas sdo autorizadas pela legislacdo e executadas pelos agentes estatais,
infringindo, sobremaneira, os direitos individuais dos cidaddos. Cumpre salientar que, neste
momento, ndo se discute a licitude ou ilicitude das medidas investigativas, mas sim, a simples

existéncia de restrigdo dos direitos individuais em beneficio dos direitos sociais.

Desta forma, nota-se que os direitos fundamentais individuais, apesar de serem
taxados como inviolaveis e embora sejam amplamente protegidos pela Constituicdo, sofrem

algumas limitacdes frente a direitos sociais. “os direitos e garantias fundamentais consagrados
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pela Constituigdo Federal, portanto, ndo séo ilimitados, uma vez que encontram seus limites

nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna” (MORAES, 2011, p. 27).

Exemplo disso é a situacdo em que

O diretor de um presidio abre a correspondéncia dos detentos por razGes de
seguranca publica (relacdo de tensdo entre dois bens juridico-
constitucionais). Nesses casos, 0 comportamento proibido situa-se na area de
protecdo, porém sua proibicdo ou limitacdo pode vir a ser
constitucionalmente justificada pela existéncia de uma colisdo normativa.
Seu pressuposto é a atividade legiferante constitucional do Estado que, ao
perseguir a protecdo de bens juridicos constitucionais, acaba tendo que
limitar o exercicio de um direito fundamental. (DIMOULLIS, 2009, p. 137).

Este é o caso de intervencdo estatal justificada pela Constituicdo e que limita ou
restringe os direitos fundamentais, porém, o que ndo se pode admitir sdo violacdes aos
direitos fundamentais decorrentes de intervencdes estatais proibidas, como é o caso, por

exemplo, da busca pessoal realizada sem existéncia de fundada suspeita.

Buscando aprofundar o tema, encontramos a forte ligagdo entre os direitos
fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana, sendo que, “a dignidade da
pessoa depende do respeito a protecdo dos direitos e das garantias fundamentais, sendo tal

pressuposto de sua existéncia” (ZISMAN, 2005, p. 25).

Com isso, percebe-se que os direitos fundamentais estdo diretamente ligados ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, sendo indispensaveis para a sua existéncia, uma
vez que a efetivacdo da dignidade humana depende do respeito e da protecdo dos direitos

fundamentais.

Zisman (2005, p. 27) elenca os varios direitos que sdo essenciais para a Dignidade da

Pessoa Humana:

S0 essenciais a dignidade: o direito & vida, & igualdade, a liberdade psiquica
(liberdade de expressdo do pensamento e das opinides, de escolha religiosa,
sexual, politica, profissional etc.), a liberdade fisica, a integridade fisica e a
psiquica (que dependem do direito a seguranca), a propriedade, a penas néo-
degradantes, a qualidade de vida (ndo se tolera a fome, a negligéncia do
Estado em matéria de educagdo, o abandono). O direito a privacidade, a
imagem, a honra e a intimidade sdo também fundamentais, assim como o
direito a informacdo, sem os quais ndo ha possibilidade de preservacdo da
prépria liberdade.
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Assim, sdo compreendidos como direitos fundamentais, essenciais para a construgao
da Dignidade da Pessoa Humana, os direitos a vida, a igualdade, a liberdade, a privacidade, a
honra, a imagem, dentre varios outros previstos na Constituicdo Federal e que sdo essenciais

para a preservacdo da liberdade.

Desta forma, para que a Dignidade da Pessoa Humana seja efetivada, é necessario que
exista respeito perante as escolhas, 0 modo de vida e as decisfes tomadas por cada individuo,

sempre observando os seus limites para ndo interferir no direito de outrem.

Zisman ressalta que:

[...] o direito & intimidade, bem como os demais direitos fundamentais, séo
muitas vezes violados pelo proprio Estado, totalitario, como pela sociedade,
caso em que o Estado tera a responsabilidade pela omissdo. E dever do
Estado ndo s6 ndo interferir na vida privada, mas também agir impedindo a
violagdo dos direitos fundamentais.

No entanto, muitas vezes Estado é obrigado a interferir nos direitos fundamentais
individuais, como no caso das buscas pessoais, visando proteger outros direitos sociais, como
da seguranca publica. Dai a necessidade de ponderacdes, pois, é dever do Estado ndo somente

interferir nos direitos individuais, mas também protegé-los de possiveis abusos.

Assim, apesar da grande importancia do principio da dignidade da pessoa humana,
seus direitos ndo sdo ilimitados, pois, outros direitos também necessitam ser avaliados quando

da existéncia de situagdes concretas.

Ndo ha direito ilimitado. Nao ha principio juridico que pretenda atuar,
sempre e em qualquer situacdo, sem qualquer fronteira, pois seria a negacéo
total dos demais direitos. Desse modo, também o principio da dignidade
carece de ser ponderado, quando em confronto com outros valores
constitucionais. Em que pese sua indiscutivel importancia, sobretudo na
matéria que nos atém — Direito Processual Penal —, h& inimeras situacdes
concretas em que ndo € possivel, como necessario, impor alguma restri¢do a
dignidade humana. Inegavel que sé responder a uma acéo penal restringe a
dignidade do réu, bem como, tantas outras situagdes corriqueiras no ambito
processual penal: sentar-se no banco destinado aos réus, ter contra si
expedido um mandado de busca e apreensdo domiciliar, ser preso, etc, o que
demonstra que a dignidade ndo é intangivel, mas apenas seu nucleo
essencial. (CARVALHO, 2009, p. 26).

Assim, se entendermos que, a busca pessoal ¢ método constrangedor e que interfere

nos direitos fundamentais individuais, também estaria sendo violado o principio da dignidade
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da pessoa humana. Porém, caso 0s agentes ndo executem a medida, estariam deixando de
exercer o poder de policia e o direito da garantia a seguranca publica, violando assim, por

omissao, no entanto, direitos fundamentais sociais.

Cumpre salientar, nesse sentido, a importancia dos direitos fundamentais negativos
para o estudo aqui proposto, pois conforme anteriormente citado essa categoria de direitos
caracteriza-se hum meio/instrumento que permite aos cidad&os resistir a uma possivel atuacdo

arbitraria do Estado.

Com isso, por vezes os direitos fundamentais entram em conflito, necessitando
ponderar qual deles deve prevalecer em detrimento ao outro. Frente a esta questdo passa-se a
andlise do principio da proporcionalidade.

3.2 Da utilizacao do principio da proporcionalidade na solucéo de conflitos entre direitos

fundamentais individuais e sociais

Conforme exposto no subtitulo anterior, os Direitos Fundamentais elencados na
Constituicdo Federal de 1988 podem ser classificados em cinco categorias, os direitos
individuais, coletivos, politicos, sociais e de nacionalidade. No entanto, o que nos interessa
para 0 prosseguimento da pesquisa é a existéncia de conflitos entre a aplicacdo dos direitos

fundamentais individuais e sociais.

Nesse sentido, quando existem conflitos entre direitos garantidos constitucionalmente,
ou ndo, € necessario utilizar-se de um meio de limitacdo do exercicio de um direito em
detrimento ou para preservar outros direitos a fim de solucionar o conflito concreto entre os

bens juridicos tutelados.

Para resolver problemas decorrentes do exercicio de direitos fundamentais, o
operador do direito deve conhecer a problematica dos limites de sua protecdo
e dos métodos de solucdo de colisdes entre direitos fundamentais. Podemos
assim enunciar uma equagdo de crucial importancia: Estudo dos direitos
fundamentais = Estudo e tentativa de solucdo dos conflitos entre direitos
fundamentais e outros bens juridicos direita (bem juridico—constitucional)
ou indiretamente (reserva legal simples) protegidos pela constituicdo ou
conflitos de direitos fundamentais entre si (coliséo de direitos
fundamentais). (DIMOULIS, 2009, p. 124-125, grifo do autor)
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Como visto anteriormente, ao passo em que o Estado é obrigado a garantir a segurancga
publica como um direito fundamental social, também é obrigado a garantir a inviolabilidade
dos direitos individuais da intimidade, da honra, da vida privada e da imagem. Assim no caso
da busca pessoal ser realizada de forma arbitraria e desproporcional com intuito de garantir a
seguranga publica estar-se-ia diante de uma colisdo entre direitos fundamentais individuais e

sociais garantidos pela Constituicdo Federal.

Logo, para analisar se uma conduta estatal é licita, no sentido de ndo violar normas
constitucionais, é necessaria a utilizacdo de critérios de exame da proporcionalidade dos

meios e fins utilizados pela autoridade estatal.

Assim, conforme Dimoulis (2009, p. 183), existem duas formas de exame preliminar
da proporcionalidade, a analise do fim perseguido pela intervencdo estatal nos direitos

fundamentais individuais e a analise dos meios utilizados para tanto:

A primeira tarefa do operador do direito ao se valer do critério da
proporcionalidade como instrumento de controle da constitucionalidade de
intervengdes estatais em direitos fundamentais constitui-se, portanto, em um
procedimento duplo, qual seja, (a) interpretar e definir o real propoésito da
autoridade estatal (ou demais agentes no exercicio de fungdes estatais ou
equivalentes) e (b) verificar se se trata de um propdsito licito. [...] O segundo
passo é a avaliagdo da idoneidade aprioristica ou isolada do meio empregado
em relacdo a sua ilicitude. Assim como o fim perseguido ndo pode ser
proibido pelo ordenamento juridico, o meio em si considerado
(independentemente de sua relacdo com o fim) ndo pode ser reprovado pelo
ordenamento (legal) constitucional.

Nota-se que o Estado intervém nos direitos fundamentais do individuo perseguindo
um proposito que deve ser licito para legitimar e justificar sua atuacdo, ou seja, o fim

perseguido pela atividade estatal ndo pode ser proibido por lei.

De outra banda, o0 meio empregado pela autoridade estatal para intervir nos direitos
fundamentais individuais também deve ser licito, ou seja, o Estado ndo pode valer-se de

meios reprovaveis ou desproporcionais para alcancgar seus propositos.

Com efeito, se o0 objetivo do Direito Penal é exercer controle estatal sobre a
violéncia, punindo os infratores e evitando que a justica seja feita pelas
préprias méos das vitimas, ndo seria justificAvel o emprego, justamente, de
um desmedido arbitrio para controlar a violéncia. (CARVALHO 2009, p.
37).
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Um exemplo pertinente ao presente estudo e que demonstra a licitude do propdsito e a
ilicitude dos meios utilizados pela autoridade estatal para a intervencdo nos direitos
fundamentais individuais é a busca pessoal realizada sem a existéncia de fundada suspeita,
requisito essencial exigido por lei, e/ou através de condutas abusivas ou exageradas dos

agentes policiais.

Embora o proposito almejado pela intervencdo estatal seja licito, pois previsto em lei
(art. 240 § 2.° e 244 do CPP), e tenha como escopo garantir o direito fundamental social da
seguranca publica (caput dos arts. 5.° e 6.° da CF), os meios empregados para a sua realizacao
ndo podem ser ilicitos, sob pena de ser contrariado o principio da dignidade da pessoa humana
concretizado, neste caso, nos direitos fundamentais da intimidade, da vida privada e da honra.

Na hipoOtese de haver resisténcia do individuo a revista pessoal, ou por ela ser
desprovida de fundamentos legais ou por ser feita de forma incoerente, estariamos diante de
uma situacdo de conflito entre direitos fundamentais. Assim para exercer tais direitos
fundamentais envolvidos no conflito seria necessario sacrificar, pelo menos em parte, um

deles para que o outro seja efetivado.

Esta analise deve ser feita em consonancia com o principio da proporcionalidade que,
segundo Carvalho (2009, p. 37-8) apresenta dupla dimenséo trazendo, de um lado, a ideia de
uma proibicéo de excessos na tutela dos direitos fundamentais, e de outro a proibi¢cdo de uma
protecdo deficiente, inadequada a defesa de um determinado direito fundamental.

Nesta seara, Queiroz (2010, p. 55), também destaca a existéncia da dupla dimenséo ao

tratar sobre o principio da proporcionalidade.

Convém notar que o principio da proporcionalidade compreende, além da
proibicdo de excesso, a proibi¢do de insuficiéncia da intervengdo juridico-
penal. Significa dizer que, se por um lado deve ser combatida a sanc¢éo penal
desproporcional por que excessiva, por outro lado cumpre também evitar a
resposta penal que fique muito aquém do seu efetivo merecimento, dado o
seu grau de ofensividade e significacdo politico-criminal, afinal a
desproporcdo tanto pode dar-se para mais quanto para menos. Exemplo disso
— de insuficiéncia da resposta penal - sdo os crimes de abuso de autoridade
previstos na lei n. 40898/65, que comina, para as graves infracbes que
define, priséo de dez dias a seis meses (art. 6°, §3°, b). (QUEIROZ, 2010, p.
55).

Assim, a dupla dimensdo do principio da proporcionalidade traduz-se na garantia de

que toda intervencdo estatal na esfera individual deva ocorrer por necessidade e na forma
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adequada, objetivando a eficacia dos direitos fundamentais em conflito.

Nesse sentido é que deve ser utilizada a proporcionalidade, visto que,

A expressdo proporcionalidade tem um sentido literal limitado, pois a
representacdo mental que lhe corresponde, é a de equilibrio: h4, nela, a idéia
implicita de relacgdo harménica entre duas grandezas. Mas a
proporcionalidade em sentido amplo é mais do que isso, pois envolve
também consideracdes sobre a adequagdo entre meios e fins e a utilidade de
um ato para a protegdo de um determinado direito. (BARROS, 2003, p. 77).

Desta forma, aplica-se o principio da proporcionalidade como um meio/instrumento de
ponderacdo entre dois bens juridicamente tutelados, ou seja, a busca de um equilibrio entre
dois direitos divergentes em uma determinada situacdo concreta, no caso, por exemplo, da

busca pessoal, entre os direitos fundamentais individuais e os direitos fundamentais sociais.

Com isso, torna-se importante o questionamento de quais dos direitos prevaleceriam
em casos de divergéncia entre os direitos individuais da intimidade, da vida privada, e da
honra em face do direito social da seguranca publica? Assim, até que ponto é possivel

restringir esses direitos individuais em prol do bem comum?

Buscando responder esses questionamentos € que se analisa o principio da
proporcionalidade e como ele deve ser utilizado para a resolugdo dos conflitos entre dois

direitos fundamentais.

Barros (2003, p. 174) diz que:

A questdo da ponderacéo radica na necessidade de dar a esse procedimento
um carater racional e, portanto, controlavel. Quando o intérprete pondera
bens em caso de conflito entre direitos fundamentais, ele estabelece uma
precedéncia de um sobre o outro, isto €, atribui um peso maior a um deles.

Desta forma, utilizando o principio da proporcionalidade, evidencia-se que, para
solucionar um conflito travado entre direitos fundamentais num determinado caso concreto,

um deles seré restringido para que o0 outro, mais benéfico, possa prevalecer.

Assim, pode ocorrer que ao verificar “caso a caso” muitas vezes um direito
fundamental que prevaleceu em uma situacéo pretérita, pode ndo prevalecer em outra, pois 0
direito e a sociedade estdo em constante evolucédo e cada situagdo posta em andlise possui suas

particularidades.
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A exemplo disso existem restri¢cGes aos direitos fundamentais que seriam claramente
inconstitucionais em situacBes normais do cotidiano, porém autorizadas, por expressa
previsdo constitucional, nos excepcionais casos de Estado de defesa (art. 136, 88 1.° e 3.2, da
CF) e Estado de Sitio (art. 137, 1 e Il da CF) (DIMOULIS, 2009, p. 150).

Neste sentido, “a prote¢do advird do exame do caso concreto a demandar maior ou
menor tutela jurisdicional, mediante uma adequada ponderagdo de bens [...]” (CARVALHO,

2009, p. 74).

Assim, se em determinada situacdo concreta, os direitos fundamentais individuais da
intimidade, da vida privada e da honra se sobressairem ao direito fundamental social da
seguranca publica, aqueles devem ser tutelados, ao passo que também estaria se preservando o

principio da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, a realidade é de que na maior parte dos casos concretos onde existem
conflitos entre direitos fundamentais, os direitos sociais se sobrepdem aos direitos individuais,

ou seja, busca-se preservar a sociedade em detrimento do individuo.

De fato, é o que ocorre em relacdo as buscas pessoais, pois com o intuito de preservar
a seguranca publica e inibir a criminalidade, as medidas sdo realizadas pelas autoridades

policiais, constantemente.

Nesse sentido, no caso especifico da busca pessoal, quando presentes 0s requisitos
legitimadores da acdo da policia prescritos nos artigos 240, § 2°, e 244, ambos do CPP,
inclusive a fundada suspeita, € legitima a limitacdo dos direitos fundamentais individuais em

prol dos direitos sociais e do bem comum.

Porém, nos casos em que a busca pessoal é realizada de forma ilicita, sem observancia
dos requisitos exigidos por lei, e através de meios demasiadamente desproporcionais, torna-se
ilegal a violacdo dos direitos fundamentais individuais, ndo devendo, nesta hipotese, haver

prevaléncia dos direitos sociais.

Contudo, tal aplicagdo do principio da proporcionalidade s6 poderad ser efetivada
perante a analise do caso concreto levado a apreciagcdo do Poder Judiciario, momento em que
sera verificada a existéncia ou ndo dos requisitos legitimadores da busca pessoal e a
adequacdo dos meios utilizados pela policia ostensiva na realizagdo da medida.
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Como ja dito anteriormente, o requisito essencial para a realizacdo da busca pessoal
prescrito em lei é a existéncia de “fundada suspeita” de que a pessoa traga consigo arma

proibida ou objetos ou papéis que constituam prova de crime.

Contudo, a expressao “fundada suspeita” ¢ termo genérico e abstrato. Sua existéncia
depende da analise subjetiva do agente policial no caso concreto, ndo importando para ele,
naquela ocasiéo, a possibilidade de violagdo dos direitos individuais, pois, na sua concepcao,
0 propdsito almejado pela busca pessoal € mais importante do que a preservacdo dos direitos

individuais do revistado, ou seja, “os fins justificam os meios”.

Nesse sentido, no caso de haver resisténcia a busca pessoal por parte do revistado,
através da alegacdo de inexisténcia de motivos para a revista (ou seja, auséncia de fundada
suspeita) ou de abusividade dos métodos de abordagem policial, a legalidade ou ilegalidade
do ato praticado pelos agentes policiais somente serd analisada quando o caso concreto for
levado ao Poder Judiciario que fard uma analise dos direitos fundamentais envolvidos no
conflito e julgara a licitude da medida, contudo, se a busca realizada for considerada ilicita os

direitos fundamentais individuais do cidaddo revistado ja terdo sido violados.

Nota-se, portanto, que para dar maior protecdo aos direitos fundamentais individuais
na realizagcdo da busca pessoal é necessaria uma limitacdo prévia da intervencao estatal na
esfera individual do cidaddo. Isso somente serd possivel através de uma alteracdo legislativa
dos artigos que tratam sobre a matéria, a fim de estabelecer critérios mais objetivos de
possibilidade de realizacdo das buscais pessoais, diminuindo assim o poder discricionario do

agente policial na realizacdo da medida.

Passa-se com isso ao préximo e ultimo topico do estudo.

3.3 Da necessidade de uma alteracéao legislativa

Perante todo o exposto, percebe-se que o atual Codigo de Processo Penal Brasileiro é
da Década de 40, tempo em que a sociedade ainda ndo conhecia a globalizacdo, também, nao
existia tantas formas de comunicagdo como nos dias atuais. A criminalidade era analisada de

outra forma e também ndo se tinha tanta preocupagdo com os direitos individuais.
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Atualmente, os altos indices de criminalidade, fizeram com que o medo e o terror
tomassem conta da sociedade. A populacdo motivada por este medo, que na maior parte das
vezes é transmitida por uma midia sensacionalista, busca respostas e atitudes do Estado para

coibir a criminalidade e proporcionar seguranca.

Assim, os agentes policiais pressionados pela sociedade, Estado e principalmente pela
forca da midia, realizam as constantes “batidas policiais”. Verdadeiros arrastdes, abordando e
revistando, muitas vezes sem qualquer fundamento, quem eles quiserem, sempre com 0

intuito de prevenir a ocorréncia de crimes.

Desta forma, buscando preservar os direitos sociais, principalmente o da seguranca
publica, muitos abusos séo feitos esquecendo-se dos direitos individuais que muito se falou ao

longo deste trabalho.

Contudo apesar do Poder Judiciario utilizar-se do principio da proporcionalidade para
a resolucdo de conflitos entre direitos individuais e sociais, ndo podemos nos valer deste
principio e aplica-lo na realizacdo das buscas pessoais, pois sua analise serd sempre posterior
a realizacdo da medida, ou seja, invocara o principio da proporcionalidade em juizo, para
verificar se existiu possiveis abusos dos agentes policiais quando da realizacdo da busca
pessoal, no entanto os direitos individuais da inviolabilidade, da intimidade, da vida privada e
da honra ja terdo sido violados.

Com isso, nota-se, que pelo fato das buscas pessoais serem em sua grande maioria
realizadas pela policia ostensiva, tendo em sua esséncia o poder discricionario do agente
publico, ndo ha como utilizar o principio da proporcionalidade para analisar e verificar qual

direito fundamental (individual ou social) deve prevalecer na eminéncia da busca pessoal.

Ou seja, quando o agente considerar a existéncia de fundada suspeita, mesmo
inexistindo mandado judicial, deve obrigatoriamente realizar a busca pessoal, preservando
assim os direitos sociais em detrimento dos individuais. Contudo, se, sob o0 seu ponto de vista,
ndo houver fundada suspeita que legitime a busca, deve abster-se de realiza-la, preservando

assim os direitos individuais em detrimento dos sociais.

Desta forma, continuard o agente podendo se valer do elemento subjetivo “fundada
suspeita” para realizar as buscas pessoais, pois ¢ o Unico requisito legal existente para

fundamentar sua acéo.
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Embora haja possibilidade do agente policial ser denunciado pelo crime de abuso de
autoridade quando realizar buscas pessoais sem a existéncia dos requisitos exigidos
legalmente, é muito dificil a comprovacao deste crime por motivos ja explicados em capitulo

anterior.

Por todo o exposto é que este trabalho tenta trazer uma nova solucdo para a
problemaética proposta. Portanto, apds a analise dos artigos 240 e 244 do CPP além de outros
dispositivos legais e constitucionais pertinentes ao tema, entende-se que tais artigos
necessitam de uma alteracdo legislativa, ou seja, mudancas que proporcionem uma melhor
compreensdo dos artigos, aplicando critérios objetivos para legitimar as buscas pessoais,

esquecendo assim a vagueza do requisito “fundada suspeita”.

Neste sentido o entdo Senador Paulo Paim redigiu o Projeto de Lei Suplementar n.°
77/2004 com o intuito de coibir os abusos de autoridade nas buscas pessoais. O referido
projeto de lei busca, nas palavras do senador, a alteragdo de “um conjunto de leis, para coibir
o0s abusos de autoridade da abordagem policial no curso de diligéncias feitas em vias publicas.

Queremos que 0s policiais sejam obrigados a registrar e justificar as revistas feitas nas ruas”
(PAIM, 2004).

Este projeto tem como objetivo coibir a discriminacdo dos cidaddos negros
proporcionando maior protecdo dos direitos individuais na realizacdo das buscas pessoais. A
proposta é acrescentar um paragrafo Unico no artigo 244 do Cédigo de Processo P
determinando que o executor da medida registre quais os motivos da diligéncia, bem como
local, nome do revistado, documento de identidade, sexo, cor, religido e idade (CARDOZO,
2007, p. 30).

Se este projeto for aprovado, serd um grande passo na protecédo dos direitos individuais
bem como para os direitos sociais, pois ndo estaria restringindo o poder do agente publico em
realizar as buscas pessoais, somente estaria se regulamentando a execucdo da medida
aplicando critérios objetivos, tornando assim a busca pessoal menos gravosa para o individuo

revistado e dificultando os abusos de autoridade e as violagdes aos direitos individuais.



CONCLUSAO

Chegando ao fim do trabalho, percebe-se que o tema proposto pode ser amplamente
estudado, pois, como visto muitas sdo as peculiaridades que envolvem o instituto da busca e
que podem confrontar-se, em casos concretos, com direitos individuais e sociais e principios

constitucionais.

Como visto, o instituto da busca é muito anterior a qualquer dos ordenamentos
juridicos atualmente vigentes no Brasil. Assim, como ja demonstrado, o atual Codigo de
Processo Penal dispde dois métodos de Busca, a domiciliar e a pessoal. Conceituado e
explanado resumidamente sobre as buscas domiciliares, passou-se entdo a estudar o método
norteador deste trabalho, a Busca Pessoal, que apesar da pouca importancia dada pelos
legisladores e doutrinadores, ha ampla utilizacéo pelos agentes publicos visando proporcionar
a seguranca publica.

Com ampla dedicacdo dada ao tema, verificou-se que a Busca Pessoal pode ocorrer

com ou sem mandado judicial.

A Busca Pessoal com mandado judicial ndo traz maiores problemas para o estudo
proposto, no entanto, a grande maioria dos abusos ocorre nas buscas pessoais realizadas sem
mandado judicial. Desta forma, o art. 244 do Codigo de Processo Penal elenca trés formas em
que pode ocorrer a busca pessoal sem mandado judicial, sendo que o requisito “fundada
suspeita” legitimador das buscas pessoais e amplamente discutido ao longo do trabalho € o

que traz maiores divergéncias doutrinarias.

Assim, apds o estudo de todos o0s requisitos e critérios que legitimam as buscas
pessoais, bem como a fundada suspeita, observou-se a importancia dos direitos fundamentais

individuais. Entendeu-se que a partir do momento em que o agente publico realiza buscas
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pessoais sem estar amparado pelo requisito “fundada suspeita”, viola direitos individuais da
intimidade, vida privada, honra e, até mesmo, atenta contra o principio constitucional da
Dignidade da Pessoa Humana, pois este principio como visto é formado de direitos
fundamentais, desta forma ao violar os direitos individuais, também estd se violando a

Dignidade da Pessoa.

Portanto, com intuito de resolver a problemaética do tema proposto, ou seja, fazer com
que as buscas pessoais ndo violem dos direitos fundamentais individuais, bem como
objetivando a seguranca publica e assim preservar os direitos fundamentais sociais, € que se
analisou o principio da proporcionalidade, ponderando direitos individuais e sociais para que
a medida utilizada para a realizacdo da busca pessoal fosse proporcional.

No entanto como visto, ndo ha como preservar os direitos individuais somente com a
exigéncia de que o agente policial execute a busca pessoal analisando o requisito fundada
suspeita. Tampouco o principio da proporcionalidade, pois este, somente serd analisado
mediante 0 caso concreto, ou seja, posterior a violagdo do individuo revistado, porém neste
caso o direito ja foi violado. Assim, teoricamente, o principio da proporcionalidade poderia
ser utilizado para preservar os direitos individuais na execucdo da busca pessoal, no entanto

no caso concreto ndo ha meio para tanto, uma vez que é utilizado pelo poder judiciério.

Desta forma, diante de inumeros abusos policiais ocorridos mediante as buscas
pessoais criou-se o projeto de Lei 77/2004 do entdo Senador Paulo Paim PT/RS, neste projeto
nota-se a preocupacdo com que o tema por ele € abordado. Assim, Com a intencdo de
preservar os cidaddos de possiveis abusos dos agentes policiais, redigiu este projeto de lei
definindo formas mais objetivas para legitimar as Buscas Pessoais, ndo deixando somente na

obscuridade do termo “Fundada Suspeita”.

Por todo exposto, verificou-se, que a expressao fundada suspeita € insuficiente para
legitimar a execucdo das buscas pessoais. Desta forma, a Unica alternativa encontrada ao
longo da pesquisa para tentar preservar os direitos individuais ndo deixando desamparado 0s
direitos sociais quando da realizacdo das buscas pessoais, seria uma nova abordagem legal
para os artigos 240 e 244 do Cédigo de Processo Penal. Com isso, deve-se inserir alguns
requisitos objetivos que tornem a execucdo da busca pessoal menos gravosa para o revistado,
buscando eliminar o poder discricionario do agente policial presente na expressdo fundada

suspeita.
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