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RESUMO

Este trabalho tem em vista fazer uma breve introducdo ao garantismo de Luigi Ferrajoli, assim
como analisar as criticas quanto a sua aplicagdo no ambito brasileiro. Se procedera uma breve
passagem pelos direitos abordados neste projeto, como o direito a liberdade e a Seguranca
Publica. Por conseguinte, se fara uma analise dos fundamentos legais que embasam as
abordagens policiais, os aspectos administrativos ou processuais, bem como os requisitos dos
artigos 240 a 244 do Codigo de Processo Penal, com especial enfoque no termo “fundada
suspeita”, termo este que causa inumeras controvérsias no &mbito do direito. Por fim, para
conclusdo do conteudo apresentado, far-se-4& uma breve analise sob uma oOtica garantista do
julgado da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, em que se considerou ilegal a busca
pessoal ou veicular, sem mandado judicial, motivada apenas pela impressdo subjetiva da policia
sobre a aparéncia ou atitude suspeita do individuo. Este julgado também sera posto em contraste
com a recente jurisprudéncia da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu
a essencialidade das abordagens para a Seguranca PUblica Para a confec¢do desta pesquisa, foi
utilizado o levantamento bibliografico e documental, a partir de uma andlise qualitativa, onde
através do método dedutivo, buscou-se concluir sobre o alinhamento do Judiciario sobre tal
polémico termo.

Palavras-chave: Abordagens Policiais; Garantismo Integral; Direito de locomocéo; Fundada
Suspeita.



ABSTRACT

This work aims to provide a brief introduction to Luigi Ferrajoli's guaranteeism, as well as to
analyze the criticisms regarding its application in the Brazilian context. A brief overview of the
rights addressed in this project, such as the right to freedom and Public Security, will be
presented. Subsequently, an analysis of the legal foundations that underpin police approaches,
administrative or procedural aspects, as well as the requirements of Articles 240 to 244 of the
Code of Criminal Procedure, with special emphasis on the term “founded suspicion”, a term
that causes numerous controversies in the field of law, will be conducted. Finally, to conclude
the presented content, a brief analysis will be made from a guarantee perspective of the ruling
by the Sixth Chamber of the Superior Court of Justice, which deemed illegal the personal or
vehicle search, without a judicial warrant, motivated solely by the police's subjective
impression of the individual's appearance or suspicious behavior. This ruling will also be
contrasted with the recent jurisprudence of the Second Chamber of the Federal Supreme Court,
which recognized the essentiality of approaches for Public Security. For the preparation of this
research, a bibliographical and documentary survey was used, based on a qualitative analysis,
where through the deductive method, an attempt was made to conclude about the Judiciary's
alignment on such a controversial term.

Keywords: Police Approaches; Full Guarantee; Right of movement; Suspicion founded.
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INTRODUCAO

Uma acdo desagradavel, diga-se de passagem, a agdo denominada “abordagem” nas
instituicbes policiais é constantemente objeto de polémica pelos veiculos midiaticos.
Compreensivel de fato, pois poucos séo 0s que agradeceriam por ter seus direitos cerceados e

sua intimidade violada.

Apesar de tudo, a abordagem se iguala a um remédio amargo, dificil de tomar, mas
necessario. Se o remédio auxilia na manutencdo do bem-estar do ser humano, as abordagens

buscam a preservacdo e a manutencao da ordem publica.

Porém, sua figura é frequentemente questionada tanto no ambito internacional quanto no
ambito nacional. Repetidamente sdo visualizados casos e casos das famosas “abordagens
policiais” em que sdo cometidos excessos, seja o uso da violéncia fisica ou outras
arbitrariedades. Estes casos sdo danosos a imagem dos profissionais de seguranca publica,
gerando uma opinido cada vez mais negativa ou até mesmo hostil da sociedade, podendo até

mesmo prejudicar o exercicio rotineiro da atividade policial.

Situagdes de tensdo que diversas vezes evoluem para atos de violéncia s&o comumente
vistas. O chamado poder de uso da forca legitima, concedido pelo Estado aos seus profissionais
de seguranca publica, € um preceito constitucionalmente previsto. Em outra faceta, quando o
mesmo diverge de sua competéncia, atuando arbitrariamente, excessivamente violento, é o

momento em que a violéncia que outrora era legitimada se torna truculenta e repreensivel.

Ademais, todos estdo sujeitos a abordagem policial, tratando-se de uma realidade proxima
ao cidadao, em que qualquer um pode ser alvo de uma possivel situacdo de abordagem. Por

conseguinte, estas configuram uma parte essencial do policiamento ostensivo e preventivo.

O Art. 244 do CPP, figura polémica que se traduz em uma acéo em que € realizada a busca
sobre o corpo do individuo, roupas, veiculos e outros itens pessoais se necessario, € o principal

objeto de estudo do presente trabalho.

E evidente que a busca pessoal impde restricdes a direitos individuais, como o direito de
locomogéo (Art. 5, XV, CF/88), como um desdobramento do direito a liberdade, ou o direito a
intimidade e a vida privada (Art. 5, XV, CF/88).
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Por outro ponto de vista, é inegavel o conflito de interesse. Se tanto os cidad&os tém direitos
a serem preservados, a sociedade na totalidade tem direito & seguranga, a andar com
tranquilidade nas vias publicas, a se sentirem seguros, sabendo que o estado esta cumprindo seu

dever constitucional de proteger e zelar pelo bem maior.

Tratado no Art. 240, 8 2 do Cddigo de Processo Penal, como um dos fundamentos a busca
pessoal, o termo “fundada suspeita” se caracteriza como um requisito subjetivo para a
realizacdo deste, mas ha de comentar que o legislador, ao confeccionar o artigo citado, ndo se

preocupou em definir os critérios para a caracterizagdo deste.

O presente trabalho busca, mediante um estudo detalhado e minucioso, discorrer sobre 0s
aspectos legais das abordagens, assim como esclarecer o polémico termo “fundada suspeita”

que até a atualidade é alvo de controveérsias no judiciario.

Vale salientar que a dicotomia entre a garantia de direitos fundamentais, como a
liberdade de locomocéo, e a Seguranca Publica ser& constantemente analisada e desenvolvida
no decorrer deste projeto.

Para exemplificacdo do conteldo abordado nesta pesquisa, buscando demonstrar e
discorrer as controversas do judiciario sobre este polémico termo, serdo abordados 0s seguintes
julgados para a realizacdo do comparativo: Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.°
158580/BA, Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz, julgado da Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica; Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus 229514/PE, Ministro
Relator Gilmar Mendes, julgado da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal.

Dando maior explicagdo, no julgado do STJ, alega 0 ministro que a simples “intui¢ao
policial” ou denuncias ndo sdo suficientes para ser realizada a busca pessoal do cidaddo, por
carecerem de fundamentos objetivos e concretos. Apesar de terem sido de fato encontrados
objetos ilicitos no caso em questdo, isso ndo convalida a abordagem que se realizou de forma

arbitréria, gerando o trancamento da acéo penal.

Entrando na via contraria, no recente julgado do STF, segundo o Ministro Gilmar
Mendes, o policiamento preventivo e ostensivo (e subsequentes abordagens) constituem um
dever constitucional do estado. Indo além, atos como fugir ao avistar a viatura, pular muros,
gesticular como quem segura algo na cintura, atitudes ndo estranhas a atividade e ciéncia

policial, justificam a busca pessoal.
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Com base no que foi dito até 0 momento, a presente pesquisa possui 0s seguintes objetivos:
(i) discorrer sobre a Teoria Geral do Garantismo, bem como o Garantismo Integral e eventuais
criticas quando sua aplicagdo em ambito brasileiro; (ii) descrever os direitos abordados neste
presente trabalho, e, por meio deste, fazer um comparativo para fornecer uma base para o
assunto discutido; (iii) analisar os fundamentos legais que embasam as abordagens policiais e
destacar os principais pontos que podem caracterizar possiveis ilegalidades; (iv) analisar e
discorrer sobre o HC n.° 158.580, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, assim como outras
jurisprudéncias sobre o assunto, sempre buscando elucidar o atual entendimento dos tribunais
superiores; (v) comentar sobre eventuais criticas quanto a atual corrente jurisprudencial; (vi)
por fim, dar o devido encerramento, buscando solucionar e destrinchar possivelmente o termo

apresentado, consoante ao entendimento doutrinario e juridico deste termo.

No primeiro capitulo, sera abordado o garantismo no Brasil, bem como os principais
doutrinadores responsaveis por sua formacdo, a Constituicdo como figura central na formacéo
do Estado, e a subsequente constitucionalizacao do processo penal. Sera dado especial enfoque
ao chamado Garantismo Hiperbdlico Monocular e suas consequéncias no ordenamento juridico

brasileiro.

No segundo capitulo, o direito a liberdade e seu desdobramento no direito de locomocao
serdo colocados em pauta, com explicacdes sobre seu surgimento, conceito, embasamento legal,
dentre outros. Em outra via, serd abordado o contraste ao direito a seguranca publica, pondo em

xeque liberdade e garantias individuais com direitos coletivos.

Dando prosseguimento ao terceiro capitulo, sera realizada a conexdo entre o direito e a
abordagem policial como hip6tese de cerceamento provisério. Ademais, este seré destrinchado,
com a anélise de aspectos como seu conceito, fundamentos legais e, logo ap6s, a consequente

progressao ao ponto central da pesquisa.

Como ponto central, busca-se analisar o Art. 240, que disciplina a busca pessoal, e
esclarecer o termo “fundado suspeita” de acordo com fontes como a legislagao, jurisprudéncia,

doutrinas, artigos, monografias, dentre outros.

Para encerramento, o capitulo final realizara a analise dos precedentes judiciais quanto ao
assunto abordado. Por conseguinte, se buscara a visao critica de outros autores quanto ao objeto

de polémica abordado.
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A presente pesquisa far-se-a por meio do método dedutivo. De forma sucinta, este metodo
pode ser conceituado como uma cadeia de raciocinio, que se inicia como uma andlise de forma
geral, e que afunila em direcdo a um conhecimento especifico. Tem como principal pilar o
silogismo, que consiste um uma construcado logica, com base em mais de duas premissas, e que

delas se retiram outra, logicamente implicada, ou em outras palavras, uma conclusé&o.

Quanto aos objetivos a serem alcancados, a pesquisa exploratoria ndo busca uma resposta
definitiva sobre o objeto, entretanto, esta tenta compreender mais aspectos sobre o tema,

buscando, por meio de uma analise qualitativa, especificar mais o assunto.

Para elucidar, entende-se como analise qualitativa os procedimentos de pesquisa sobre
objetos de estudo que contenham descri¢fes e andlises ndo numéricas de um determinado
fendmeno, portanto, permite entender fatores mais subjetivos. No que tange ao levantamento
de dados a serem usados, este trabalho tem em vista usar como base a pesquisa bibliogréfica e

documental como principais fontes.
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1 A GENESE GARANTISTA

O uso da forca legitima, como dito anteriormente, é concedido aos agentes de seguranca
publica pelo Estado. Sua legitimidade se consubstancia no Art. 144 da Constituicdo Federal,
em que preceitua que a Seguranca Pablica é exercida para a preservacao da ordem publica e da

incolumidade das pessoas e do patrimoénio através dos 6rgaos policiais.

Por conseguinte, a limitacdo do poder dos agentes estatais, ja considerando a Seguranca
Publica, possui origem constitucional, sendo esta que estabelece as fronteiras de sua atuacdo,
respeitando a dignidade humana em sua plenitude, seja o0 bem-estar fisico, moral, dentre outros.

Assim, segundo o autor Bonfim:

[...]nosso constituinte foi além, afirmando que o Brasil ndo é apenas Estado de Direito,
mas Estado Democratico de Direito, isto é, ndo somente aquele que impde a
submissdo de todos ao império da lei, mas no qual as leis possuem conteudo e
adequacdo social, descrevendo como infracdes penais apenas os fatos que realmente
colocam em perigo bens juridicos fundamentais para a sociedade. Sem esse contetdo,
a norma se configurard como atentatdria aos principios basicos da dignidade
humana][...] (Bomfim; Capez, p.116).

Portanto, ao legislar logo em seu Art. 1 que a Republica Federativa do Brasil se constitui
em um Estado Democratico de Direito e tem como um dos seus principais fundamentos a
dignidade da pessoa humana, ou em seu Art. 3, que dita em seu corpo que um dos principais
objetivos é a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Esta presta um compromisso
para aqueles sob sua tutela, uma efetiva exigéncia de preservacdo de direitos do homem, sem o

qual a sociedade retornaria a barbarie.

Ao analisar a Constituicdo Federal, ndo restam dividas de que esta é Garantista, que assenta
seus pilares em fundamentos como a cidadania e a dignidade da pessoa humana. O Garantismo,
que advém do verbo “garantir”, significa assegurar ou tutelar algo. Luigi Ferrajoli, jurista e

professor italiano, foi um dos principais precursores deste movimento.

Opondo-se aos recorrentes abusos estatais, o lluminismo® no século XVIII lutou para

diminuir as préticas arbitrarias advindas dos governos absolutistas. Seguindo a mesma filosofia,

1 Os iluministas eram profundamente criticos do absolutismo, considerando que essa forma de governo, na
verdade, era uma tirania. Lembrando que o absolutismo foi uma forma de governo marcada pela concentragéo do
poder no monarca. Além disso, os regimes absolutistas possuiam sociedades estamentais, nas quais havia um grupo
que gozava de inimeros privilégios. [...] Além disso, os iluministas defendiam a necessidade de se combater (até
certo ponto) os privilégios que existiam nas sociedades absolutistas. Defendiam a importancia de estabelecer
liberdades individuais, como a liberdade de expressdo e a liberdade religiosa. Defendiam também a ideia de
igualdade juridica, em que todos os homens seriam iguais perante a lei. (SILVA, Daniel Neves.
“TIluminismo”; Brasil Escola. Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/historiag/iluminismo.htm. Acesso
em: 10 de agosto de 2024).
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Ferrajoli promoveu um debate sobre Direito e Moral, além de defender um direito minimo e
garantidor, buscando reduzir ao méximo as arbitrariedades estatais no que tange ao seu poder

punitivo.

Foi na publicagéo da primeira edi¢do de sua obra Diritto e Ragione: Teoria del Garantismo
Penale, na Italia, em 1989, que consagrou o autor como garantista criminal. O jurista destaca

em sua obra trés acepcOes do termo garantismo, na qual a primeira acepg¢éo:

Designa um modelo normativo de direito: especificamente, no que diz respeito ao
direito penal, 0 modelo de estrita legalidade, préprio do estado de direito, que no plano
epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognoscitivo ou de minimo poder, no
plano politico como uma técnica de tutela capaz de minimizar a violéncia e maximizar
a liberdade, e no plano juridico como um sistema de vinculos impostos ao poder
punitivo do estado em garantia dos direitos dos cidaddos. Consequentemente, €
garantista todo sistema penal que se ajuste normativamente a tal modelo e que o
satisfaca de maneira eficaz (Ferrajoli, 2000, p. 851-852, tradugio nossa).?

Ademais, na mesma obra, outro trecho pode ser utilizado para melhor elucidacéo:

E importante destacar que o garantismo nio tem nenhuma relagdo com o mero
legalismo, formalismo ou mero processualismo. Consiste na tutela dos direitos
fundamentais, os quais - da vida a liberdade pessoal, das liberdades civis e politicas
as expectativas sociais de subsisténcia, dos direitos individuais aos coletivos -
representam os valores, 0s bens e o0s interesses, materiais e pré-politicos, que fundam
e justificam a existéncia daqueles artificios - como chamou Hobbes - que s&o o Direito
e o Estado, cujo desfrute por parte de todos constitui a base substancial da democracia
(Ferrajoli, 2000, p.29-29, 2000, tradugéo nossa).

Assunc¢éo (2006), em seu artigo “O garantismo no processo penal” tece comentarios sobre

a referida fala:

A acepcéo do termo garantismo, enquanto um modelo normativo de Direito, requer
entendamos o “Estado de direito” como aquele que se submete a uma legalidade em
sentido estrito (ou validade substancial) - o que Ferrajoli chama de “estrita
legalidade”, por entender que este principio exige da lei que condicione a legitimidade
do exercicio de qualquer poder por ela instituido a determinados contelidos
substanciais.

A segunda acepcao pode ser descrita como uma teoria juridica de validade, da efetividade

e da vigéncia das normas, que estabelece a diferenga entre “ser” e “dever ser” no direito.

2 designa un modelo normativo de derecho: precisamente, por lo que respecta al derecho penal, el modelo de
estricta legalidade, propio del estado de derecho, que en el la no epistemologico se caracteriza como un sistema
cognoscitivo o de poder minimo, en el plano politico como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia
y de maximizar la libertad y en el plano juridico como un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del
estado en garantia de los derechos de los ciudadanos. En consecuencia, es garantista todo sistema penal que se
ajusta normativamente a tal modelo y lo satisface de manera efectiva.

3 Se comprende que, asi entendido, el <<garantismo>> no tiene nada que ver con el mero legalismo, formalismo
o0 procesalismo. Antes bien, consiste en la tutela de los derechos fundamentales: los cuales -de la vida a la libertad
personal, de las libertades civiles y politicas a las expectativas sociales de subsistencia, de los derechos individuales
a los colectivos - representan los valores, los bienes y los intereses, materiales y prepoliticos, que fundan y
justifican la existencia de aquellos <<artificios>> -como los Ilam6 Hobbes- que son el derecho y el estado, cuyo
disfrute por parte de todos constituye la base sustancial de la democracia.
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Ademais, pde como centro a divergéncia entre modelos normativos (normalmente garantistas)
e praticas operacionais (usualmente anti garantistas), “interpretando-a com a antinomia - dentro
de certos limites fisiologica e fora destes patoldgica - que subsiste entre validade (e nédo

efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas.” (Ferrajoli, 2002. p.684).

Por fim, na terceira acepcdo, o garantismo designa uma filosofia politica. Neste sentido, a

corrente garantista comporta uma filosofia do direito. Nas palavras de Assuncéo (2006):

Afirma a presenca de uma filosofia politica que impde ao Direito e ao Estado a carga
de sua justificacdo externa, fato que permite a valoracdo do ordenamento, a partir da
dicotomia ser e dever ser do direito, o que Ferrajoli chama de ponto de vista externo.
Isso vale dizer que o ponto de vista externo equivale a assuncdo, para os fins de
legitimac&o e da perda de legitimacao ético-politica do Direito e do Estado, do ponto
de vista exclusivamente externo.

Hamilton Ferraz e Patricia Bezé (2015, p.45) buscam conceituar de forma mais branda o
garantismo, apesar da dificuldade de explicar completamente seu conceito:

De modo bastante amplo, pode-se dizer garantista todo sistema de pensamento — ndo
sO juridico-penal, e nem apenas juridico — voltado a minimizacdo e contencdo do
poder do Estado, ao mesmo tempo, em que direcionado a maximizacéo da liberdade
e dos direitos fundamentais.

Essas trés acepcbes formam o que Ferrajoli (2000, p. 853) chama de teoria geral do
garantismo, consolidando sua tese: o carater vinculado do poder publico no Estado de direito;
a divergéncia entre validade e vigor produzida pelos desniveis das normas e certo grau
irredutivel de ilegitimidade juridica das atividades normativas de nivel inferior; a distin¢do entre
ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de vista interno (ou juridico) e a conexa
divergéncia entre justica e validade; a autonomia e a prevaléncia do primeiro e em certo grau

irredutivel de ilegitimidade politica com relacdo a ele das instituicdes vigentes.

Outrossim, Ferrajoli preconiza a existéncia de dez axiomas fundamentais (sob uma otica
penal) do Sistema Garantista, estes principios definem o modelo garantista, ou de
responsabilidade penal. Encontram-se elaborados com base no pensamento jusnaturalista dos
séculos XVII e XVIII, e incorporam-se nos ordenamentos juridicos, se traduzindo no Estado de

direito propriamente dito. S&o eles:

a) Nulla poena sine crimine; b) Nullum crimen sine lege; ¢) Nulla lex (poenalis) sine
necessitate; d) Nulla necessitas sine injuria; €) Nulla injuria sine actione; f) Nulla
actio sine culpa; g) Nulla culpa sine judicio; h) Nullum judicium sine acusatione;
i) Nulla accusatio sine probatione, e j) Nulla probatio sine defensione (Ferrajoli,
2000, p. 93)

Traduzidos para o portugués, seriam estes: a) principio da retributividade ou da

consequencialidade da pena em relacdo ao delito; b) principio da legalidade, no sentido lato ou
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no sentido estrito; c) principio da necessidade ou da economia do direito penal; d) principio da
lesividade ou da ofensividade do evento; €) principio da materialidade ou da exterioridade da
acao; f) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; g) principio da
jurisdicionalidade, também no sentido lato ou no sentido estrito; h), principio acusatorio ou da
separagdo entre o juiz e acusacdo; i) principio do 6nus da prova ou da verificacao; e j) principio
do contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade.

De forma mais detalhada (Ferrajoli, 2000, p. 93-97), o Principio da retributividade ou da
sucessividade da pena em relagdo ao delito cometido é um principio cujo estabelece que a pena
deve ser uma consequéncia direta do delito cometido, ou seja, o0 castigo sé pode ocorrer ap6s a
infracdo. Ferrajoli destaca a necessidade do Direito Penal, contrariando as visdes abolicionistas
que pregam a eliminacdo desse ramo do direito. O garantismo penal, segundo ele, € justamente
a negacdo do abolicionismo, por reconhecer a necessidade de sancgdes penais, desde que

aplicadas de forma justa e proporcional.

O Principio da legalidade: Segundo este principio, uma pessoa s6 pode ser condenada e
penalizada se houver uma lei prévia que descreva de maneira clara e especifica a conduta como
criminosa. Isso significa que nenhuma pessoa pode ser punida por uma agdo ou omissao que
ndo esteja expressamente prevista em lei. Além disso, essa lei deve ser compativel com a

Constituicdo, garantindo que as normas penais nao violem direitos fundamentais.

Principio da necessidade ou da economia do Direito Penal: O Direito Penal deve ser
utilizado como uma ultima medida, apenas quando for absolutamente necessario para a
protecdo de bens juridicos importantes. Esse principio reflete a ideia de que o Direito Penal é a
“ultima ratio” (ultimo recurso), ou seja, s6 deve ser acionado quando todas as outras formas de
resolucéo de conflitos tenham se mostrado ineficazes. Isso tem em vista evitar 0 Uso excessivo

e desnecessario da punicdo criminal.

Principio da lesividade ou da ofensividade do ato: para uma conduta ser considerada
criminosa, ela deve ndo sé estar prevista em lei, mas também causar um dano real ou perigo
concreto a um bem juridico protegido. Esse principio proibe a criminalizacdo de
comportamentos que ndo causem lesdo ou ofensa a terceiros, mantendo o foco do Direito Penal
na protecdo de interesses relevantes para a sociedade. O bem juridico deve ser claramente

identificado e ter relevancia constitucional.

Principio da materialidade: Esse principio, ainda que nédo explicitado no trecho fornecido,

¢ uma base comum no pensamento garantista. Ele exige que o crime seja concretizado em um
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fato material, ou seja, que haja evidéncias palpaveis da ocorréncia do delito. A comprovagéo
material do crime é essencial para uma condenacg&o ser justa, evitando puni¢fes baseadas em

presuncdes ou evidéncias frageis.

Principio da culpabilidade: A responsabilidade penal deve recair sobre quem efetivamente
praticou o ato ilicito, e deve haver uma comprovacao clara e segura da culpabilidade do
acusado. O principio da culpabilidade implica que a punicdo s6 pode ser imposta se for provado
que o agente agiu com dolo ou culpa. Além disso, em situacbes de duvida razoavel sobre a
responsabilidade do acusado, aplica-se o principio “in dubio pro reo”, que orienta a decisdo em

favor do réu.

Principio da jurisdicionalidade: Este principio assegura que as penas de natureza criminal
sO podem ser impostas por uma autoridade judicial competente, respeitando as regras
processuais estabelecidas pela Constituicdo. O devido processo legal é fundamental, garantindo
que todas as etapas da aplicacdo da justica penal sejam conduzidas com imparcialidade, por um

juiz devidamente autorizado e que respeite os direitos do acusado.

Principio acusatorio ou da separacao entre juiz e acusacao: segundo este principio, o juiz
deve ser uma figura imparcial, distinta da acusacdo, para assegurar um julgamento justo. No
sistema acusatdrio, a funcdo de acusar é separada da funcdo de julgar, o que garante que 0 juiz
nédo tenha nenhum interesse na condenacdo e decida o caso com base na prova apresentada, de

forma neutra e objetiva.

Principio do encargo da prova: Este principio estabelece que o énus da prova recai sobre a
acusacao, ou seja, € a acusacao que deve provar a culpa do réu, e ndo o réu que deve provar sua
inocéncia. Esse principio protege o acusado contra condenagfes injustas, assegurando que

nenhuma pessoa seja punida sem que sua culpa tenha sido demonstrada de forma inequivoca.

Principio do contraditério: O principio do contraditorio garante ao réu o direito de conhecer
as acusacOes que Ihe sdo feitas e de se defender delas da forma mais ampla possivel. 1sso
significa que o réu deve ter a oportunidade de apresentar sua versdo dos fatos, questionar as
provas apresentadas pela acusacdo e produzir suas proprias provas. Esse principio € uma
manifestacdo do direito ao devido processo legal, assegurando que o réu ndo seja submetido a

um processo arbitrario ou injusto.

Em conclusao, preconiza Ferrajoli que:

O modelo garantista [...] apresenta as dez condic¢Bes, limites ou proibigdes que
identificamos como garantias do cidad&o contra o erro arbitrario ou criminal: segundo
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este modelo, nenhuma imposicdo de pena é permitida sem a pratica de um crime, sua
previsdo legal como crime, a necessidade de sua proibicdo e punicdo, seus efeitos
nocivos a terceiros, a natureza externa ou material da acéo penal, a imputabilidade e
culpa de seu autor €, ainda, a prova empirica trazida por uma acusagdo perante um
juiz imparcial em processo publico e contraditério com a defesa, através de
procedimentos legalmente pré-estabelecidos (Ferrajoli, 2000, p. 103-104, traducéo
nossa).*

O garantismo, ou minimalismo, surgiu em meados dos anos 70, em um contexto de
violagOes de direitos humanos, contrapondo uma legislacdo fascista na Italia e Espanha. Vale
destacar que o periodo autoritario que envolvia a América Latina na época foi um grande

motivador para a onda garantista que se seguiu.

Ferrajoli retirou o iluminismo das sombras e o adequou aos moldes de um
constitucionalismo de matriz positiva. Apesar de adotar a teoria de minimizacdo do sistema
penal e do poder punitivo, ainda acredita nestes, afirmando que um minimo de pena em casos

extremos é necessario.

Por conseguinte, o autor, ainda que se aventure na seara do Direito Penal e Processual Penal,
busca afastar o termo Garantismo Penal, como observado por parte do autor André Karam
Trindade:

Ocorre que, ao contrario da leitura reducionista que predomina em terrae brasilis,
Ferrajoli introduz o garantismo, apresentando seus trés sentidos — (1) como modelo
normativo, (2) como teoria do Direito e (3) como filosofia politica—, e em seus livros
subsequentes afirma, categoricamente, que seu trabalho ndo se limita a esfera do
Direito (Processual) Penal, mas se aplica as demais areas do conhecimento juridico
igualmente marcadas por uma crise estrutural das garantias que caracterizam o estado
de direito.

()

Tanto é assim que 0 modelo garantista proposto inicialmente em Diritto e
Ragione alcanca sua formulagdo méaxima, quase 20 anos depois, com a publicagéo de
principal obra: Principia luris: Teoria del Diritto e Della Democracia — ja traduzido
para o espanhol —, cuja leitura mostra-se imprescindivel para uma devida
compreensdo das atuais democracias constitucionais (Trindade, 2013).

Portanto, tem-se que os direitos fundamentais séo a base do Estado Democratico de Direito,
e que a seara do Processo Penal é apenas mais uma de suas inimeras faces, ndo se resumindo

exclusivamente a este.

‘el modelo garantista [..]presenta las diez condiciones, limites o prohibiciones que hemosidentificado
como garantias del ciudadano contra el arbitrio o el errorpenal: segin este modelo, no se admite ninguna
imposicion de pena sinque se produzcan la comision de un delito, su prevision por la ley como delito, la necesidad
de su prohibicion y punicion, sus efectos lesivos paraterceros, el caracter exterior o material de la accién
criminosa, laimputabilidad y la culpabilidad de su autor y, ademas, su pruebaempirica llevada por una acusacién
ante un juez imparcial en un procesoplblico y contradictorio con la defensa y  mediante
procedimientoslegalmente preestablecidos”.
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1.1 Garantismo penal integral e o principio da proporcionalidade.

Outros dois autores passiveis de citar sao Raul Zaffaroni e Alessandro Baratta. O primeiro
possui base internacionalista, foucaltiana e latino-americana. O mesmo langou as bases de uma
dogmatica juridico-penal, reconhecendo a deslegitimacdo do sistema penal, a legitimidade e a
faléncia das funcGes atribuidas a pena.

Ja Baratta constituiu um garantismo que articula a contencdo do poder punitivo enquanto
reafirma os direitos humanos, que apenas séo exercidos em sua totalidade se contido o poder

punitivo ao minimo constitucional, legal e racional.

A expressdo ‘“‘garantismo positivo” pode ser visualizada pela primeira vez na fala de
Alessandro Baratta em seu artigo “La politica criminal y el derecho penal de la constitucion”

nos seguintes termos:

Ampliar a perspectiva do direito penal da Constitui¢do na perspectiva de uma politica
integral de protegdo dos direitos significa também definir o garantismo ndo somente
em sentido, como limite do sistema punitivo, ou seja, como expressao dos direitos de
protecdo frente ao Estado, sendo como garantismo positivo. Isso significa a resposta
as necessidades de seguranca de todos os direitos, também dos de prestacdo por parte
do Estado (direitos econdmicos, sociais e culturais) e ndo s6 daquela parte deles, que
poderiamos denominar direitos de prestacdo de prote¢do, em particular contra
agressdes provenientes de determinadas pessoas. (...) a necessidade de seguranca dos
cidadaos ndo € somente uma necessidade de prote¢do da criminalidade e dos processos
de criminalizagdo. A seguranca dos cidaddos corresponde a necessidade de estar e de
sentir-se assegurados no exercicio de todos os proprios direitos (2011, p. 57-58 apud
Carvalho, 2022).

Indo além, Batista e Zaffaroni (2003, p. 129) trouxeram a tona a existéncia de um duplo
garantismo. Consoante os autores, existe uma dimensao negativa, que atua como uma limitacéo
ao poder punitivo estatal, e uma dimensdo positiva, que se traduz em uma prestacao de direitos
de iniciativa estatal, em que “tal garantismo implicaria uma profunda mudanga na politica
criminal, cuja orientagdo vertida para a eficiéncia deveria deslocar-se na diregdo da defesa de

direito”.
Na concepcéo de garantismo positivo na visdo de Lénio Streck, temos que:

[...] se de um lado hé a proibicio de excesso (Ubermassverbot), de outro ha a proibicio
de protecdo deficiente (Untermassverbot). Ou seja, o direito penal ndo pode ser tratado
como se existisse apenas uma espécie de garantismo negativo, a partir da garantia de
proibicdo de excesso. Com efeito, a partir do papel assumido pelo Estado e pelo
Direito no Estado Democratico de Direito, o direito penal deve ser (sempre)
examinado também a partir de um garantismo positivo, isto é, devemos nos
indagar acerca do dever de protecao de determinados bens fundamentais através
do direito penal. Isto significa dizer que, quando o legislador ndo realiza essa
prote¢do via direito penal, é cabivel a utilizacdo da clausula “proibi¢do de protecao
deficiente” (Untermassverbot). Tais questdes ficam bem claras a partir da discussao
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da descriminacédo do aborto na Alemanha, problematica igualmente debatida no plano
da justica constitucional na Espanha e em Portugal (Streck, 2004, p. 4, grifo nosso).

A visdo de um duplo viés (negativo e positivo) se calca no neoconstitucionalismo®. Nesse
sentido, o principio da proporcionalidade estabelece os meandros constitucionais de atuagdo do
poder publico. Se por um lado, este principio prega a vedacao do excesso da atuacao, por outro,
¢ exatamente 0 mesmo que estabelece a proibicdo da protecdo deficiente, que impede o
legislador de renunciar o emprego do direito penal e seus efeitos protetores diante bens juridicos

de valor inestimavel a manutencdo da ordem publica. (Magalhées, 2010, p. 190).

Nas palavras do préprio Luigi Ferrajoli:

As garantias — ndo apenas as penais — sdo vinculos normativos adequados para
assegurar a efetividade dos direitos subjetivos e, de forma mais geral, dos principios
axioldgicos sancionados pelas leis. No direito penal, onde protegem a liberdade do
cidadao frente a proibi¢des indeterminadas e condenaces arbitrérias, essas garantias
consistem, sobretudo, como sera visto, na estrita legalidade dos delitos e, na verdade,
formal de sua investigacdo processual. No entanto, é evidente que, ao mudar 0s
direitos fundamentais objeto de tutela, também mudam as técnicas normativas
destinadas a garanti-los: se aos direitos de liberdade (ou “direitos de”)
correspondem garantias negativas, que consistem em limites ou proibicGes de
agir, aos direitos sociais (ou “direitos a”) correspondem a garantias positivas,
gue consistem em obrigacdes de prestacdes individuais ou sociais. Em todos os
casos, a elaboracdo das garantias, ou seja, dos mecanismos institucionais destinados
a assegurar a maxima correspondéncia entre normatividade e efetividade na tutela ou
na satisfacdo dos direitos, constitui a tarefa mais importante e dificil tanto de uma
teoria quanto de uma politica garantista do direito. Compreende-se que, assim
entendido, o “garantismo” néo tem nada a ver com o mero legalismo, formalismo ou
processualismo. Pelo contrario, trata-se da protecéo dos direitos fundamentais: desde
a vida até a liberdade pessoal, das liberdades civis e politicas as expectativas
sociais de subsisténcia, dos direitos individuais aos coletivos — representando 0s
valores, bens e interesses, materiais e pré-politicos, que fundamentam e justificam a
existéncia daqueles “artificios” — como chama Hobbes — que séo o direito e o Estado,
cujo usufruto por parte de todos constitui a base substancial da democracia (Ferrajoli,
2000, p. 28, grifo nosso, traducio nossa)®.

> [...] o neoconstitucionalismo é uma nova interpretacdo do constitucionalismo. O constitucionalismo surge no
contexto da Revolucdo Francesa e da Independéncia Norte Americana, com a elaboracdo da Constituicdo em
ambos os paises. No constitucionalismo, a Constituicdo tem menos importancia que as leis e atribui-se um grande
poder ao Legislativo. Ao Judiciario e ao Executivo cabia apenas aplicar as normas, sem a consideracdo de seus
efeitos. (...) No neoconstitucionalismo, a Constituicdo tem duas fungdes principais: a limitacdo dos poderes do
Estadoe a previsdo dos Direitos Fundamentais. Com a mudanca do constitucionalismo para o
neoconstitucionalismo, o Poder Judiciario ganha um papel ativo nas decisdes. Agora, aos juristas ndo cabe apenas
a aplicacdo fria da lei, mas a interpretacdo desta a luz da Constituicdo e a fim de responder as demandas de uma
sociedade plural. (LENZI, Tié. “Neoconstitucionalismo”; Significados. Disponivel em:
https://www.significados.com.br/neoconstitucionalismo/. Acesso em: 20 de agosto de 2024).

® Las garantias -no s6lo penales- son vinculos normativos idoneos para asegurar efectividad a los derechos
subjetivos y, mas en general, a los principios axiolégicos sancionados por las leyes. En el derecho penal, donde
tutelan la libertad del ciudadano frente a las prohibiciones indeterminadas y las condenas arbitrarias, las mismas
consisten sobre todo, como se ver4, en la estricta legalidad de los delitos y en la verdad formal de su investigacion
procesal. Pero es claro que, al cambiar los derechos fundamentales objeto de tutela, cambian también las técnicas
normativas predispuestas en garantia de los mismos: si a los derechos de libertad (<<o derechos de>>)
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Em sintese, a juncéo dos postulados garantistas da luz ao chamado garantismo integral. Este
com um duplo viés (negativo e positivo), em que a face negativa se consubstancia em uma
abstencdo do Estado com a finalidade de preservar direitos, enquanto sua face positiva existe
como contrapeso, relacionado ao dever estatal de tutelar os bens juridicos socialmente

relevantes.

Sua acdo é pautada com base no principio da proporcionalidade. Schmidt (2001, p.275)
conceitua este principio como um “vinculo constitucional capaz de limitar os fins de um ato
estatal e os meios eleitos para que tal finalidade seja alcangada”. J4 Maria Luiza Schafer Streck

(2009, p.65) relata que:

[.,.] o principio da proporcionalidade tem sua principal area de atuacdo no ambito dos
direitos fundamentais, isso porque é o responsavel por determinar os limites —
méaximos e minimos — de intervencdes estatais nas esferas individuais e coletivas,
sempre tendo em vista as funcdes e os fins buscados pelo Estado Democrético de
Direito. Essa caracteristica se mostra mais visivel quando falamos no Direito Penal,
uma vez que, responsavel por tutelar os bens juridicos constitucionais, esse ramo do
direito devera zelar, ao mesmo tempo, pela proibicdo de abusos — arbitrariedades —
estatais, bem como efetivar as necessidades fundamentais do individuo e da sociedade
conforme estabelecido nas diretrizes constitucionais.

Nesta mesma linha de raciocinio, o principio da proporcionalidade pode ser subdividido em
diversos subprincipios, que sdo: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Prado (2011, p 173), no que tange a aplica¢ao destes subprincipios, conclui que “uma medida
é razoavel quando apta a atingir os objetivos para os quais foi proposta; quando causa 0 menor
prejuizo entre as providéncias possiveis, ensejando menos 6nus aos direitos fundamentais, e

quando as vantagens que aporta superam suas desvantagens.”

Se delongando um pouco mais no assunto, o conceito de adequacdo especifica que qualquer
conduta estatal deve ser pautada com base exclusivamente na Constitui¢cdo, enguanto o

subprincipio da necessidade explicita que a medida ndo deve exceder os limites indispensaveis

corresponden garantias negativas consistentes en limites o prohibiciones de hacer, a los derechos sociales (<<o
derechos a>>) corresponden garantias positivas consistentes en obligaciones de prestaciones individuales o
sociales. En todos los casos la elaboracion de las garantias, es decir, de los mecanismos institucionales dirigidos a
asegurar la maxima correspondencia entre normatividad y efectividad en la tutela o en la satisfaccion de los
derechos, constituye la tarea mas importante y dificil tanto de una teoria como de una politica garantista del
derecho. Se comprende que, asi entendido, el ~garantismon no tiene nada que ver con el mero legalismo,
formalismo procesalismo. Antes bien, consiste en la tutela de los derechos fundamentales: los cuales -de la vida
ala libertad personal, de las libertades civiles y politicas a las expectativas sociales de subsistencia, de los derechos
individuales a los colectivos- representan los valores, los bienes y los intereses, materiales y prepoliticos, que
fundan vy justifican la existencia de aquellos <<artificios>> -como los llamé Hobbes- que son el derecho vy el
estado, cuyo disfrute por parte de todos constituye la base sustancial de la democracia.
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para a conservacdo do bem juridico legitimado (Schmidt, 2001, p.275). Ademais, a
proporcionalidade em sentido estrita, nas palavras de Maria Streck (2009, p. 68):

indicara se a medida adotada gera mais beneficios do que prejuizos, levando em conta
o0 conjunto de direitos e bens colocados em jogo, de modo a verificar, por um lado, a
intensidade da restri¢do a um direito fundamental e, em oposicao, o nivel de satisfacao
na realizacdo de outro direito fundamental (que acaba restringindo a implementagéo
do primeiro).

Em conclusdo, percebe-se que este principio vai além da mera adequacéo da aplicacdo da
pena com o delito praticado, sendo apenas uma de suas inumeras funcdes. A proporcionalidade
possui um efeito regulador na aplicacdo dos demais principios constitucionais, indo além da

seara penal, assim definindo critérios de delimitacdo da relacdo meio-fim.

1.2 Garantismo Hiperbdlico Monocular

O conteldo apresentado até 0 momento se afunila em um dos pontos centrais deste trabalho
académico. Recapitulando, em sintese do que se encontra disposto, tem-se que a tese central
qgue norteia a teoria geral do garantismo é a rigida observancia dos direitos e deveres

fundamentais constitucionalmente previstos.

Ocorre que, em um Estado Democratico de Direito, ndo é este apenas baseado em direitos
e prerrogativas individuais. Sob a o6tica de Magalhdes (2010, p. 186), a concepcdo de Direito
Penal Liberal é vinculada ao periodo iluminista, levando em conta a concep¢do politica,
econdmica e social vigente na época, entretanto, 0 mesmo ressalta que atualmente o Direito
Penal tem, em suas palavras, “sob sua indelegavel responsabilidade, a tutela de novos valores
e interesses juridicos decorrentes do mundo contemporaneo, em especial os titulados pela

coletividade, destacando-se, entre estes, os ligados a ordem constitucional econdmico-social.”

Ainda complementa o autor:

O nucleo do Direito Penal Econdmico (protetor da ordem econdmico-social
constitucionalmente estabelecida) esta repleto de tipos delitivos voltados a protecao
de valores chamados de difusos, coletivos, metaindividuais ou universais (i.e.:
titulados por um nimero indeterminado e indivisivel de pessoas). Esses direitos foram
consagrados recentemente, considerando-se 0s peculiares padrdes temporais do
mundo juridico. Tais interesses guardam esséncia completamente distinta em relacéo
aos bens juridicos individuais resguardados pelo Direito Penal classico (Magalhaes,
2010, p. 186).

Igualmente, Ferrajoli (1997, p. 861, traducdo nossa) enfatiza a existéncia de outros direitos
fundamentais néo individuais, como o direito a informacdo, a moradia, a educacdo, a saude,

dentre inUmeros outros que demandam a atuacdo positiva do Estado:
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A nocdo liberal de 'estado de direito’ deve ser, consequentemente, ampliada para
incluir também a figura do estado vinculado por obrigagGes além de proibicGes.
Diremos, por conseguinte, que quando um ordenamento constitucional incorpora
apenas proibicGes que exijam prestacOes negativas na garantia dos direitos de
liberdade, se caracteriza como estado de direito liberal; quando, pelo contrario,
incorpora-se também obrigacfes que exigem prestacdes positivas em garantia de
direitos sociais, se caracteriza como estado de direito social.’

Observando a Constituicdo Federal de 1988, é evidente sua inspiracao em ideais garantistas,
elencando todo um rol de direitos e deveres fundamentais de forma explicita, (além de diversos
outros principios implicitos em seu corpo). Nao ¢ estranho termos como “Constitui¢do

garantista” ou “cidada” em doutrinas de diversos juristas e operadores do direito.

Vale destacar que a Constituicdo ndo pode e ndo deve ser vista de forma unilateral, se
atentando apenas as garantias e liberdades individuais. E explicito no rol de direitos e
fundamentais, cujo ¢ nomeado em seu titulo de “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”.
Nesse sentido, discorre Magalhées (2010, p. 192):

Experimenta-se na atualidade a era do Direito Penal Constitucional, sendo certo que
0 sistema punitivo deve ser enxergado sob os ditames da Carta Magna. Nesse
contexto, ndo se pode olvidar o acolhimento constitucional de direitos fundamentais
de todas as espécies, geracdes ou dimensdes, e ndo somente de direitos individuais

ligados ao bindmio liberdade-propriedade. N&do ha liberdades ou direitos absolutos e
assim ocorre para 0 bem da subsisténcia harmoniosa em sociedade.

O modelo penal garantista-individualista puro constituiu ideologia juridica fundada
nos pilares do Direito Penal liberal, cuja existéncia pretendia ser justificada na
necessidade de preservar a seguranca juridica do individuo, e ndo no interesse do
Estado ou da comunidade. O cogente aperfeicoamento da no¢do garantista passa pela
compatibilizagdo da prote¢do a todas as geracdes de direitos humanos como condicéo
para seu reconhecimento pelo Estado, sob pena de indevida institucionalizacdo de um
“garantismo autista”.

Canotilho (2006, p.330) ainda adverte sobre os riscos contidos nesta forma de “hiper
garantismo”, em que, de certa maneira, facilita a formag¢ao de uma ideologia juridica de suporte

a organizacdes criminosas.

Nota-se que no cotidiano da jurisdigdo criminal brasileira, ocorre uma frequente distorgédo
de ideais garantistas, especialmente em reiteradas manifestagdes doutrinarias e jurisprudenciais
com referéncias nesses ideais sem uma nogéo completa da esséncia e da extensdo dos critérios

para sua aplicagéo.

7 La nocion liberal de ‘estado de derecho’ debe ser, en consecuencia, ampliada para incluir también la figura del
estado vinculado por obligaciones ademas de por prohibiciones. Diremos por conseguiente que cuando un
ordenamiento constitucional incorpora solo prohibiciones que requieren prestaciones negativas en garantia
de los derechos de libertad, se le caracteriza como estado de derecho liberal; cuando por el contrario incorpore
también obligaciones que requieren prestaciones positivas en garantia de derechos sociales, se le caracterizard
como estado de derecho social.
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E nestas palavras que o autor Douglas Fischer, cria o que se chama de Garantismo

Hiperbolico Monocular:

Em muitas situagdes, ainda, como ja anunciamos, ha (pelo menos alguma) distorgao
dos reais pilares fundantes da doutrina de Luigi Ferrajoli (quica pela compreensao
ndo integral dos seus postulados). Dai que falamos, em nossa critica, que se tem
difundido um garantismo penal unicamente monocular:  Evidencia-se
desproporcionalmente e de forma isolada (monocular) a necessidade de protecéo
apenas dos direitos fundamentais individuais dos cidaddos que se veem investigados,
processados ou condenados (Fischer, 2014, p.127).

Para o autor, tem-se havido uma disseminacéo apenas parcial dos ideais garantistas (o
que o leva a nomear de Garantismo Hiperbolico Monocular), e que, em diversas situacdes, ndo

se encontram em voga exclusivamente direitos individuais.

A titulo de exemplo, o autor em seu artigo “Garantismo penal integral (e ndo o garantismo
hiperbdlico monocular) e o principio da proporcionalidade: breves anotacfes de compreensédo
e aproximagdo dos seus ideais” usa o impedimento do Ministério Publico de realizar

investigacOes baseado em meras repeticdes do garantismo de Luigi Ferrajoli (Fischer, 2009).

Cabe ressaltar que na referida situacdo, cunhou-se a proposta de emenda a Constituicao
(PEC) de numero 37, de 2011. A PEC possuia a finalidade de acrescentar o paragrafo 10 ao

artigo 144 da Constituicdo, apresentando a seguinte redacéo:

8§ 10. A apuracdo das infracBes penais de que tratam os 88 1.° e 4.° deste artigo,
incumbem privativamente as policias federal e civis dos Estados e do Distrito Federal,
respectivamente (Brasil, 2011).

Entretanto, a proposta foi rejeita por parte do Plenario. Por conseguinte, neste mesmo artigo,

ainda complementa o autor:

Se compreendidos sistemicamente e contextualizados a realidade vigente, ha de se ver
que os pilares do garantismo ndo demandam a aplicagdo de suas
premissas unicamente como forma de afastar os excessos injustificados do Estado a
luz da Constituicéo (protecdo do mais fraco). Quer-se dizer que ndo se deve invocar a
aplicagdo exclusiva do que se tem chamado de ‘“garantismo negativo”.
Hodiernamente (e ja assim admitia Ferrajoli embrionariamente, embora ndo nessas
palavras), o garantismo penal ndo se esgota numa visdo de coibir (apenas) excessos
do Leviata (numa visdo hobbesiana).

Nessa mesma linha de raciocinio, Lénio Luiz Streck afirma uma inconstitucionalidade

quando o Estado deixa de fornecer tutela positiva:

[...] a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que
determinado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do
sopesamento (Abwagung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode
advir de protecéo insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre
qgquando o Estado abre mao do uso de determinadas san¢des penais ou
administrativas para proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do



27

principio da proporcionalidade decorre da necessaria vinculagcdo de todos os atos
estatais a materialidade da Constituicdo, e que tem como consequéncia a sensivel
diminuicdo da discricionariedade (liberdade de conformacéo) do legislador (Streck,
2004, grifo nosso).

Em sintese, na aplicacdo dos postulados garantistas, o Estado ndo sé pode como deve
garantir a efetiva aplicagéo dos direitos fundamentais individuais ou coletivos com base no
principio da proporcionalidade. A inobservancia deste principio pode incorrer em

inconstitucionalidade, ferindo os proprios principios que a Constituicdo tanto busca assegurar.
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2 DIREITO A LIBERDADE E A SEGURANCA PUBLICA

Em um regime de tirania, um individuo pode experimentar a sensacdo de liberdade, assim
como alguém pode sentir-se oprimido em um Estado Democratico de Direito. A sensacdo de
liberdade se caracteriza como algo interno e personalissimo, podendo ser apreendida de maneira
unica por cada individuo. O conceito imaginario de liberdade e opresséo reside além do alcance

da ciéncia juridica e de suas instituicdes.

Na concepgdo filosdfica aristotélica, se traduz no poder de autodeterminacdo, de
deliberacdo sem influéncias externas. Liberdade, portanto, € nada mais que a decisdo e escolha

entre possiveis diversos.

Conforme o autor constitucionalista Afonso da Silva, este define que “liberdade consiste na
possibilidade de coordenagdo consciente dos meios necessarios a realizacdo da felicidade

pessoal” (Silva, 2005, p. 233). Ainda complementa que:

Nessa nog¢do, encontramos todos os elementos objetivos e subjetivos necessarios a
ideia de liberdade; é poder de atuacdo sem deixar de ser resisténcia a opressdo; nao se
dirige contra, mas em busca, em persegui¢do de alguma coisa, que é a felicidade
pessoal, que é subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em harmonia
com a consciéncia de cada um, com o interesse do agente. Tudo que impedir aquela
possibilidade de coordenacéo dos meios é contrrio a liberdade. E aqui, aquele sentido
histérico da liberdade se insere na sua acep¢do juridico-politica. Assim, por exemplo,
deixar o povo na ignoréncia, na falta de escola, é negar-lhe a possibilidade de
coordenacdo consciente daqueles meios; oprimir o homem, o povo, € retirar-lhe
aquela possibilidade etc. Desse modo, também, na medida em que se desenvolve o
conhecimento, se fornecem informacdes ao povo, mais se amplia a sua liberdade com
abrir maiores possibilidades de coordenagdo de meios necessarios a expansdo da
personalidade de cada um (Silva, 2005, p. 233).

O autor ainda complementa o conceito de liberdade ao diferenciar entre liberdade interna e

liberdade externa:

Liberdade interna (chamada também liberdade subjetiva, liberdade psicoldgica ou
moral e especialmente liberdade de indiferenca) é o livre arbitrio, como simples
manifestagdo da vontade no mundo interior do homem. Por isso é chamada igualmente
liberdade do querer. Significa que a decisdo entre duas possibilidades opostas
pertence, exclusivamente, a vontade do individuo; vale dizer, é poder de escolha, de
opcao, entre fins contrarios. E dai outro nome que se Ihe da: liberdade dos contrarios.
O debate ndo leva a nada. Toda gente sabe que, internamente, é bem possivel escolher
entre alternativas contrarias, se se tiver conhecimento objetivo e correto de ambas. A
questdo fundamental, contudo, é saber se, feita a escolha, é possivel determinar-se em
funcédo dela. Isto é, se se tém condigdes objetivas para atuar no sentido da escolha
feita, e, ai, se pde a questdo da liberdade externa. Esta, que é também denominada
liberdade objetiva, consiste na expressdo externa do querer individual, e implica o
afastamento de obstaculo ou de coagdes, de modo que 0 homem possa agir livremente.
Por isso é que também se fala em liberdade de fazer, poder de fazer tudo o que se quer
(Silva, 2005, p. 231-232).
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Ademais, apesar de tentar definir o conceito de liberdade, o autor salienta que tal conceito

se encontra em constante mudanca:

[...] a liberdade tem um carater histérico, porque depende do poder do homem sobre
a natureza, a sociedade, e sobre si mesmo em cada momento histdrico. Realmente, a
Historia mostra que o conteldo da liberdade se amplia com a evolucdo da
humanidade. Fortalece-se, estende-se, a medida que a atividade humana se alarga.
Liberdade é conquista constante (Silva, 2005, p. 232).

Com uma acep¢do um pouco mais atual, podemos citar o autor e Ministro Gilmar Ferreira

Mendes (2022):

Consoante se deu com as demais liberdades fundamentais, também a liberdade de ir e
vir tem tragos que se confundem com aqueles do constitucionalismo. “Liberdade”
encerra ideia de &mbito infenso ao alcance ou a disposicdo de outrem. De um modo
ou de outro, isso é certo, o direito dos antigos conhecia equivalentes funcionais para
traduzir tal no¢éo. A novidade trazida pelo direito dos modernos diz com o titular das
liberdades: estas passam a figurar como um espaco subjetivo juridicamente intangivel.
Uma prerrogativa do individuo, e ndo uma concessdo ou franquia graciosa (Mendes,
2022).

E claro, quando mencionamos liberdade, ndo nos vem apenas o conceito de ir e vir, de se

deslocar. A acepc¢éo da palavra liberdade para o direito é muito mais ampla. Ao direito positivo,

qguando falamos em formas de liberdade, podemos mencionar o desdobramento da liberdade de

locomocdo, o qual é o abordado neste trabalho, ou a liberdade de pensamento, que podem ser

opinides, religido, informacao, dentro outros.

Também ¢é valido mencionar a liberdade de expressdo coletiva (reunido, associacdo), a

liberdade de acéo profissional (livre escolha da atividade profissional-laboral), ou a liberdade

econbmica e social.

O autor Afonso da Silva (2005) faz uma importante observagdo quanto a liberdade e ao

regime democratico:

J& vimos que o regime democratico é uma garantia geral da realizagdo dos direitos
humanos fundamentais. Vale dizer, portanto, que é na democracia que a liberdade
encontra campo de expanséo. E nela que o homem dispde da mais ampla possibilidade
de coordenar os meios necessarios a realizacdo de sua felicidade pessoal. Quanto mais
0 processo de democratizacdo avanga, mais 0 homem se vai libertando dos obstaculos
gue o constrangem, mais liberdade conquista (Silva, 2005, p. 234).

Observando o processo revolucionario ndo s brasileiro, mas de diversos paises que

lutaram contra o regime absolutista em busca da liberdade, é evidente que essa afirmacdo se

corrobora. A luta por direitos do homem ainda se mostra um tema atual que aguarda novos

capitulos.
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Partindo de outro ponto de vista, Paulo Nader (2015, p. 198) alega que direitos como a

liberdade sdo pressupostos do direito natural, e devem ser assegurados pelo estado:

Tanto quanto a vida, a liberdade ha de ser protegida pelo Direito. Essa tutela é
necessaria e ndo constitui dadiva do legislador, mas imperativo da razdo. Por traduzir
permanente anseio do homem, ndo é algo contingente ou fenémeno historico. Incita a
natureza humana, a liberdade é um bem fundamental que ndo se deve condicionar a
ideologias, nacionalidades, mas tdo somente a liberdade geral. No ordenamento
juridico brasileiro, a maxima afirmacéao da liberdade se acha gravada na Constituicao
da Republica Federativa por seu art. 5, 1. Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Embora relevante, tal principio ndo é
suficiente para a garantia da liberdade, que exige, ainda, que a lei seja
substancialmente justa, e isto ocorre quando a medida legal da efetivamente a cada
um o que é seu (Nader, 2015, p. 198).

Ainda em acordo com o direito jusnaturalista, Oscar Cubo Ugarte (2012, p. 286) menciona
Kant ao falar que o autor persiste na ideia de que a lei positivada necessita obedecer as leis

naturais. Ademais, as leis positivas so serdo validas se ndo entrarem em conflitos com estas.

2.1 Direito de liberdade no ambito internacional

Ao se falar em um contexto internacional, podemos mencionar a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, promulgada em 1948, que expressa logo em seu Art. 1 que todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e diretos. Ja o0 Art. 3 garante o direito a vida, a liberdade,

e a seguranca pessoal a todos os individuos, sem discriminacao.

Por fim, o Art. 13 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos garante a livre circulagéo
e residéncia dentre as fronteiras de cada estado. Este direito ndo é absoluto, como sera

visualizado em algumas hipdteses em nossa jurisdicao brasileira.

Observando a historia nos Gltimos séculos, revela-se que a concepcdo da liberdade se deu
em berco aristocratico e evoluiu em um contexto burgués, onde se isolou e permaneceu alheio

aos gritos oriundos da Africa ou da agonia secular da América Latina.

Ademais, foram trés as grandes revolug6es que abriram caminho para o Estado liberal, que
surgiu sobre as ruinas da sociedade feudal fundamentada no direito divino e em um conceito

deturpado de soberania. Séo elas a inglesa (1688), a americana (1776) e a francesa (1789).

2.1.1 A Revolugéo Inglesa
Como importante norte, a Revolucgéo inglesa teve como ponto culminante a criacdo do

Parlamento e a implementacdo da monarquia constitucional. Quando William Ill e Mary 11l

ascenderam no ano de 1689 com poderes limitados pelo Bill of Rights, ja haviam sido langadas
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as bases que seriam usadas de inspiracdo para o ocidente nos séculos afora. Sua base se tornou
tdo solida que puderam até mesmo prescindir de uma Constituigdo escrita.

Pode ser remontada a Magna Charta (1215), documento onde o direito a liberdade surgiu
como reacdo aos arbitrios e as violagbes das monarquias absolutistas. Esse direito é
formalmente encontrado em seu Art. 39: “Nenhum homem livre serd preso, aprisionado ou
privado de uma propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de maneira alguma
destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a ndo ser por julgamento

legal dos seus pares, ou pela lei da terra.”

Albert Vann Dicey, autor do Era Vitoriana, realiza esforcos para compatibilizar tracos
jusnaturalistas da liberdade, esta que antecede o individuo, com a soberania do parlamento

expresso pela revolugdo de 1688.

Ao dissertar sobre a liberdade pessoal, cujo deleite por parte de cada cidaddo inglés nao
depende ou se origina de qualquer proposicao geral contida em qualquer documento escrito,
Dicey afirma que, muito antes de ser um privilégio especial, a liberdade pessoal € o resultado

de um sistema juridico que limita o poder.

Os fundamentos dessa liberdade incluem: o principio de que ninguém pode ser detido em
desacordo com os procedimentos legalmente estabelecidos; e a existéncia de meios juridicos

destinados a garantir esse principio.

2.1.2 Revolugdo Americana
Retomando ao contexto histérico, a Revolucdo Americana teve duplo significado, sendo

elas a emancipacdo das col6nias pela Declaragdo da independéncia de 1776, e a criagdo do
estado independente pela Carta de 1787.

Com a luta pela independéncia das treze coldnias britanicas na América do Norte, se
observou a necessidade da elaboracao de um documento que assegurasse a unidade destas como
um pais. Em meio a um conflito entre dois grupos com posic¢oes ideoldgicas fortemente

distintas, surgiu a Constituicdo Americana de 1787.

Ambos o0s grupos tinham opinides divididas quanto a concentracéo de poder. Os federalistas
pregavam a necessidade de concentracdo do poder estatal, enquanto os republicanos defendiam
a autonomia dos estados perante o governo central. O fato da Constituicdo Americana ser tdo
enxuta é reflexo do forte conflito entre ambos 0s grupos, em que o Unico meio encontrado se

baseia em um documento simples que apenas versaria sobre pontos principais da nova nacéo.
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Sua criacdo se provou fundamental para o contexto internacional, fornecendo um modelo
de separacdo de poderes: executivo, legislativo e judiciario, e a Elei¢do do chefe de Estado e de

Governo, dentre inlmeras outros pontos aproveitados por outros paises.

2.1.3 Revolucdo Francesa
Se trata de uma importante reviravolta no contexto internacional por inaugurar um

processo que abriu espago aos direitos sociais e liberdades individuais. Resultado de uma crise
politica, econdmica e social, a revolucdo marcou o fim de uma monarquia absolutista que

perdurou por séculos.

Situada entre 1789 e 1799, possui como caracteristica um alto grau de participacdo popular
e um alto radicalismo. Seu inicio pode ser altamente remontado aos ideais iluministas que se

mostravam cada vez mais presentes naquela época.

O iluminismo se mostrou critico ao absolutismo, onde este seria traduzido em nada mais
que tirania. Por conseguinte, estes tinham a crenca de que a humanidade poderia encontrar um
caminho de construir uma sociedade livre de injusticas sociais. Como um dos passos para
alcancar esse objetivo, 0 movimento buscava estabelecer limites ao poder real por meio de

diversas politicas.

Consagrado historicamente pelo advento do estado liberal, foi a Declaracdo do Homem e
do Cidaddo em 1789 que abriu caminho para um sistema pautado pela representatividade
popular. Também pode-se citar as garantias e direitos individuais.

Esses acontecimentos podem ser usados de antecessores ao constitucionalismo moderno.
Eventos que ainda sdo usados até a atualidade como exemplos de persecucdo a libertacdo de

governos tiranos e absolutistas.

2.1.4 No Brasil
Podemos observar os primeiros rastros da busca a liberdade no ano de 1789, com a

Inconfidéncia Mineira, onde se clamou o grito da liberdade contra o despotismo da Metrdpole,

seguido pela inconfidéncia Baiana em 1798.

A primeira Constituicdo a de fato garantir os direitos do Homem foi promulgada no ano
de 1824, em seu Titulo VIII, garantindo os direitos civis e politicos com fundamentos na
liberdade. Fato curioso é de que se tratou da primeira a subjetivar e positivar esses direitos,

prescindindo a da Beélgica, no ano de 1831.
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Recepcionado no Art. 179 em seu inciso VIII, ja era previsto que “ninguém podera ser
preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados na Lei”, ou em seu inc. X, em que “A
excecdo de flagrante delito, a prisdo ndo pode ser executada, sendo por ordem escrita da

autoridade legitima”.

E de praxe que nossas constituicdes tenham uma declaracdo de direitos do homem. A
Constituicdo de 1891 possuia em sua Secdo Il do Titulo IV a Declaracdo de direitos, que
assegurava a inviolabilidade de brasileiros e estrangeiros a liberdade, a seguranca e a
propriedade nos termos do Art. 72. H& de se comentar que esta constituicdo em especifico

possuia apenas os direitos e garantias individuais.

A partir da Constituicdo de 1934, com exce¢do da Carta ditatorial de 1937, houve a
abertura de um titulo para a Declaracdo de Direitos, onde ndo s estaria contido direitos e

garantias individuais, mas também os de nacionalidade e politicos.

Ademais, ainda que a Constituicdo de 1937 pecou em certos aspectos, alguns pontos
relevantes ainda podem ser mencionados, como o texto que disciplina a locomogao em territorio

nacional, dispositivo que aparece pela primeira vez em nossa legislacao:

Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o
direito a liberdade, a seguranga individual e & propriedade, nos termos seguintes:

(.)

2°) todos os brasileiros gozam do direito de livre circulagdo em todo o territorio
nacional, podendo fixar-se em qualquer dos seus pontos, ai adquirir imdveis e exercer
livremente a sua atividade; (Brasil, 1937).

Entretanto, o decreto n.° 10.358 de 1942 suspendeu todos os direitos e garantias, em razao

do decreto de estado de guerra no Brasil, momento em que o pais ingressou na 2% Guerra
Mundial.

Com o fim da guerra, voltou-se a observar os direitos do homem. O advento da
Constituicdo de 1946 trouxe o titulo 1V com dois capitulos, sendo estes a Nacionalidade e
Cidadania e o segundo sobre Direitos e Garantias Individuais, que assegurou os direitos
concernentes a vida, a seguranca individual, a liberdade, e a propriedade. Temos o seguinte
dispositivo para exemplificacdo a seguir:

Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais

a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual
e a propriedade, nos termos seguintes”:

(.)


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constituicao-federal-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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§ 5° - E livre a manifestagio do pensamento, sem que dependa de censura, salvo
guanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma
que a lei preceituar pelos abusos que cometer. Ndo é permitido o anonimato. E
assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros e periédicos ndo dependera
de licenga do Poder Publico. Nao sera, porém, tolerada propaganda de guerra, de
processos violentos para subverter a ordem politica e social, ou de preconceitos de
raca ou de classe (Brasil, 1946).

No ano de 1964, com o golpe dos militares, houve novamente a supressao dos direitos da
Constituicdo de 1946. Com a Constituicdo de 1967, situacdes como restricdo de locomocao
com toques de recolher, ou restri¢do a liberdade de pensamento com a retirada do direito a voto

se tornaram novamente comuns.

Posteriormente, com o movimento “diretas ja”, cujo objetivo era propor elei¢des diretas
para o cargo de presidente da republica, em 1988, foi promulgada a atual e vigente Constitui¢éo
Federal de 1988.

Adotando a técnica mais moderna, em nossa Constituicdo Federal de 1988, logo ap6s 0s
principios fundamentais, ja introduz em seu Titulo Il os direitos e garantias fundamentais, no
qual estariam incluidos os Direitos Individuais e Coletivos, os Direitos Sociais, os Direitos de
Nacionalidade, os Direitos Politicos, e por fim, os Partidos Politicos.

2.2 Direito de Locomocao

Constituida como o cerne da liberdade da pessoa fisica no sistema juridico brasileiro. A
vigente Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira que reservou um dispositivo apenas para
este fim. Um conceito que antes era enquadrado como manifestacéo da liberdade de acdo agora
se encontra no Art. 5°, XV, nos seguintes termos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XV - € livre a locomocdo no territério nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com
seus bens; (Brasil, 1988).

Conforme o autor Afonso da Silva, deste dispositivo deliberam-se duas situagdes: uma é
a liberdade de locomocdo em territdrio nacional, e a outra é a liberdade da pessoa de entrar no

territério nacional, e nele permanecer com seus bens. Ainda delibera que:
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A liberdade de, em tempo de paz, entrar no territério nacional, nele permanecer e dele
sair é direito de ir e vir através das fronteiras nacionais. Envolve o direito de migrar
(emigrar e imigrar). Por referir-se a situagdes ligadas a estrangeiros, esse particular
direito de ir, vir e permanecer é cercado de maiores limitagdes, sujeitando-se a
preceitos legais especiais, e fica dependendo dos termos da lei referida a seu proposito
no inciso constitucional em exame. O texto ndo quer dizer que em tempo de guerra a
entrada e permanéncia no territorio nacional ou a saida dele sejam vedadas. Néo o
estdo, mas nao sera um direito, uma liberdade do individuo, salvo se for brasileiro que
esteja retornando a Patria. Se for brasileiro que queira sair ou estrangeiro que deseja
entrar, sair ou ficar, as autoridades poderdo aceder ou ndo a sua vontade, de acordo
com os critérios discricionarios de conveniéncia e oportunidade, tendo em vista nao
apenas a seguranga do pais como também a seguranca do préprio interessado (Silva,
2005, p. 238-239).

Como qualquer outro direito fundamental, o direito a liberdade e a locomogédo possui as

caracteristicas tipicas: universalidade, indivisibilidade, complementaridade, interdependéncia e

imprescritibilidade. Ad
arbitraria pelo estado, a

emais, como ja dito, esse direito ndo pode ser restringido de forma

penas na forma da lei.

O autor ainda menciona sobre o direito a circulacdo como desdobramento do direito de

locomogéo:

Direito a circulagdo é manifestacdo caracteristica da liberdade de locomogao:
direito de ir, parar, estacionar. O direito de circular (ou liberdade de
circulagao) consiste na faculdade de deslocar-se de um ponto ao outro através
de uma via publica ou afetada ao uso publico. Em tal caso, a utiliza¢do da via
“nao constituird uma mera possibilidade, mas um poder legal exercitavel erga
omnes. Em consequéncia, a administragdo ndo podera impedir, nem geral,
nem singularmente, o transito de pessoas de maneira estavel, a menos que
desafete a via, ja que, de outro modo, se produziria uma transformacédo da
afetacdo por meio de uma simples atividade de policia” (Silva, 2005, p. 239).

Em resumo, independente do meio pelo qual se circule em uma via publica, o transeunte

tera direito de passagem e deslocamento por ela, a ndo ser por circunstancias excepcionais que

justifiquem a administracdo publica de cercear esse direito. O autor menciona como exemplo a

ruina iminente de uma edificacao.

2.3 Excecdes

Como ja mencionado, direitos fundamentais ndo séo absolutos, logo, de forma ldgica,

podem ser restringidos

segundo a ocasido se necessario. Evidente que esta restricdo ndo pode

ser realizada de forma arbitraria, portanto, se faz necessario que sejam cumpridos 0s requisitos

para tal na forma da lei.
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As restricOes ao direito de locomogéo podem ter origem tanto na esfera penal, quanto na
civil e tributaria. Por conseguinte, logo no corpo do texto ja é citada uma condicdo para que ele
seja exercitado. Na letra da lei da Constituicdo Federal: “¢ livre a locomogdo no territorio
nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer

ou dele sair com seus bens” (Brasil, 1988).

Ao observar o inciso, é necessario observar que esse direito so é valido em tempos de paz,
portanto, em situacGes de Estado de Defesa e Estado de Sitio, o direito a locomocao é suprimido.
Indo além, o trecho “nos termos da lei” deixa sua regulamentagdo a ser complementada por lei

infraconstitucional.

O autor Pedro Lenza tece comentarios sobre o cerceamento do direto de locomocgéo no

Estado de Defesa:

Esse direito poderé ser restringido na vigéncia de estado de defesa, quando se cria a
possibilidade de prisdo por crime de Estado determinada pelo executor da medida (art.
136, § 3°, 1), exce¢do a regra acima exposta (flagrante delito ou ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente) (Lenza, 2008, p. 606).

No gue tange Estado de Sitio, complementa o autor:

No mesmo sentido ocorrerd restri¢do a liberdade de locomoc&o na vigéncia do estado
de sitio, nos termos do art. 139, |, podendo ser tomadas contra as pessoas (nas
hipoteses do art. 137, 1) medidas no sentido de obrigé-las a permanecer em localidade
determinada, bem como medidas restritivas também em caso de guerra declarada ou
agressdo armada estrangeira (art. 137, 11) (Lenza, 2008, p. 606).

Na esfera penal, temos a propria figura da pena privativa de liberdade. Se trata de uma
forma adotada pelo Codigo Penal de restringir o direito de ir e vir, recolhendo o individuo para

um estabelecimento prisional.

A figura da prisdo também pode ser encontrada na Constituicdo Federal (Brasil, 1988) em
seu Art. 5°, LXI, em que: “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei”. O inciso pode ser observado como uma garantia

ao individuo para que este possa exercer seu direito de ir e vir.

No campo do direito tributario, existe a figura do pedagio, taxa ou tarifa cobrada por
concessionarias autorizadas pelo governo para custear a construcdo e manutencao de rodovias.
Essa figura se encontra no Art. 150, V da Constituigdo Federal:

Art. 150, CF: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedada a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/642045/artigo-150-da-constituicao-federal-de-1988
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(.)

V- estabelecer limitacbes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagio pela utilizacdo de
vias conservadas pelo Poder Publico (Brasil, 1988).

Nota-se que o Estado é incapaz de produzir novos meios para impedir a locomocéo de
individuos, sendo passivel o uso do remédio constitucional Habeas Corpus (HC) para garantir

a liberdade de circulacéo.

Citado no Art. 5, Inc. LXVIII, da Constituicdo Federal (1988), na letra da lei: “conceder-
se-a 'habeas-corpus' sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou

coacdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”.

Em concluséo, o direito de locomocdo trata-se de uma prerrogativa ndo so corroborada
pelo direito natural, mas ratificada e consequentemente positivada pelo direito. Entretanto, seu

exercicio é condicional, podendo ser restringido pelo estado em determinadas situacdes.

Em suma, mesmo que brevemente, o direito de circulacao é flexibilizado pela figura das
abordagens policiais e da busca pessoal. Essa flexibilizacdo ndo deve ser encarada
levianamente, pois apesar de ser regulamentada pelo CPP - Cddigo de Processo Penal, ainda

entra em conflito com um direito fundamental garantido por nossa Constituicao.

2.4  Direito social a Seguranca Publica

Seguranga pode ser traduzida em “ag¢@o ou efeito de tornar(-se) seguro; estabilidade,
firmeza”, bem como “situacdo em que nada ha a temer”. Na acepg¢do juridica, pode ser
concebido como “garantia” e “protecao. Ja Publica ¢ “destinada ao povo; coletividade™, que ¢
algo destinado ao uso de todos. Portanto, tem-se por Seguranca PUblica como “*uma atividade

de vigilancia, prevencdo e repressao de condutas delituosas".

O Direito a seguranca, que se trata de um direito social, incumbe ao Estado o dever de
implementar politicas de Seguranca Publica, que garantem aos seus cidaddos o direito de
transitar nos locais publicos sem receio de ter sua integridade fisica violada. A Seguranca
Publica, em outros termos, tem por finalidade precipua a preservagao e manutencdo da ordem
publica, com uma situa¢do de “pacifica convivéncia social, isenta de ameaca de violéncia”

(SILVA, 2005, p. 777).

De forma mais detalhada, pode ser descrita como:
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Situacdo de preservacdo ou restauracdo da convivéncia social que permite que todos
gozem de seus direitos e exercam suas atividades sem perturbacdo de outrem,
salvo nos limites do gozo e reivindicacdo de seus proprios direitos e defesa de
seus legitimos interesses (Silva, 2005, p. 778).

Como um direito social, encontra-se intimamente vinculado ao principio da dignidade
humana e é necessario para a concretizagdo da igualdade material e justica social. Nas palavras
de Ferrer:

Os direitos sociais fundamentais, pressupostos de existéncia de justi¢a social, fundam-
se ndo somente no principio da igualdade material, mas, também, no principio da

dignidade humana, ambos com assento constitucional. Isto porque a igualdade esta
intimamente vinculada a dignidade em presenca da igualdade (Ferrer, 2007, p. 110).

Ja nas palavras de Andrade:

A dignidade pressup®e, portanto, a igualdade entre os seres humanos. Este é um dos seus
pilares. E da ética que se extrai o principio de que os homens devem ter os seus interesses
igualmente considerados, independentemente de raga, género, capacidade ou outras
caracteristicas individuais (Andrade, 2003).

A dignidade humana ndo esté vinculada a apenas uma dimenséao negativa, como um dever
de abstencao estatal, mas também exige uma atuacao positiva, e € neste contexto que se insere
a prestacéo de seguranca como um servico destinado a todos:

[...] a dignidade da pessoa humana ndo possui apenas uma dimensdo negativa, ou seja,
um dever de abstencdo de condutas que objetifiquem o ser humano. A dignidade da
pessoa humana imp&e uma atuagdo positiva por parte do Poder Publico, verdadeiro dever
de protecédo tanto por meio do Poder Legislativo, que deve atentar, por exemplo, para o
principio da protecdo insuficiente, devendo elaborar mecanismos juridicos eficazes na
tutela da dignidade da pessoa humana; quanto um dever de promocdo, que exige do
Estado a adocdo de medidas capazes de proporcionar a sociedade acesso a servigos e
utilidades indispensaveis a uma vida digna. Dentre essas prestacdes, estd inserida a

seguranca publica, que consiste em direito fundamental individual (direito de defesa) e
social (direito prestacional) (Bezerra, 2023).

Os direitos sociais exigem do Estado acbes concretas como assisténcia social,
previdenciaria, a erradicagdo da pobreza, etc. Nas palavras de Alexy (1997, p. 482), esses
direitos sdo "direitos do individuo frente ao Estado, a algo que - se o individuo possuisse
meios financeiros suficientes e, se encontrasse no mercado uma oferta suficiente, poderia obté-

los também de particulares".

Em nossa Constituicdo Federal de 1988, a Seguranca se insere no Art. 6 como um dos
direitos sociais, e abrange varios aspectos, como seguranca em relaces de consumo, segurancga

social, seguranga frente as ingeréncias estatais, segurancga nacional e seguranca publica interna.
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Podem ser divididas em seguranca interna e externa. As atividades de seguranca externa,
ou nacional, sdo destinadas a defesa do Estado, a prote¢do do territdrio, da soberania nacional

e das instituicdes politicas.

Por outro lado, as atividades de seguranca interna j& se destinam a preservar a ordem
publica e a assegurar a protecdo dos integrantes da sociedade com a devida prevencao e

repressdo de praticas delituosas. E o que é comumente denominado de seguranca publica.

Cabe salientar que Seguranca Publica pode ser visualizada tanto em seu carater negativo
quanto positivo:

A Seguranga Publica, enquanto um direito fundamental individual, apresenta-se como

dever de abstencdo de qualquer comportamento, tanto por parte do Estado quanto

advindo de particulares, que viole ou ameace o bem-estar, o conforto, a confianca, entre

outros aspectos que compdem a nogdo de um estado de seguranca, de previsibilidade, no
qual a pessoa possa se desenvolver em sociedade.

Por outro lado, enquanto um direito social, cujo carater é prestacional, exige do Estado
atuacdo no sentido de garantir ao ser humano esse ambiente seguro, seja por meio da
elaboragcdo de normas juridicas que regulem as relagfes sociais, conferindo certa
previsibilidade ao individuo; e até mesmo a atuacao de 6rgdos que atuem preventiva e/ou
repressivamente para garantir esse status de seguranga (Bezerra, 2023).

A seguranca publica é de obrigagdo estatal, e é prevista no Art. 144 da Constituicdo. E
atribuido as atividades policiais. Cabe a estas prevenir, reprimir e apurar as praticas delituosas

gue ameagam a seguranca do cidadao.

Observa-se que, apesar de a seguranca publica abarcar praticas delituosas, seu conceito
abrange muito além que isto, ao ditar em seus termos que “a seguranca publica é exercida para a

preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio.” (Brasil, 1988).

A Constituicdo abrange comportamentos e situacGes que ndo necessariamente abarcam
comportamentos e praticas criminosas, e isso ocorre por motivos de que nem tudo que viole a
ordem publica e a incolumidade das pessoas sdo condutas necessariamente delituosas. A maior
evidéncia disto é a insercdo do Corpo de Bombeiros Militar em seu rol, que tem como atribuicao
a Defesa Civil, bem como as Policias Penais, que atuam no sistema prisional. Sdo 6rgaos que

nao atuam diretamente no combate a criminalidade.

2.5 Choque de Direitos
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O conflito entre o direito de locomoc&o e o direito a seguranca publica é um dos desafios
mais complexos que o Estado enfrenta no exercicio de sua funcdo de protecdo social e
preservacdo das liberdades individuais. Esses dois direitos fundamentais, previstos na
Constituicao Federal de 1988, refletem pilares essenciais de um Estado Democratico de Direito,
no qual se busca o equilibrio entre a liberdade individual e a necessidade de garantir a seguranca

coletiva.

O direito de locomocéo, assegurado no artigo 5°, inciso XV, da Constituicdo, permite a
qualquer pessoa circular livremente em territorio nacional em tempos de paz, ou seja, sem a
imposicao de restri¢des arbitrarias. Este direito estd intimamente ligado & propria esséncia da
liberdade humana, a qual se manifesta na capacidade de escolha e de movimento. De acordo
com autores como Afonso da Silva, a liberdade de locomocao é a expressao externa da vontade
do individuo de se mover, deslocar-se e estabelecer-se onde desejar, sem ser tolhido por

barreiras estatais ou sociais.

No entanto, a Constituicdo também estabelece que esse direito pode ser limitado nos
termos da lei. A liberdade de locomog&o, como qualquer outro direito, ndo € absoluta. Existem
contextos em que o Estado possui a legitimidade para restringir esse direito, como em tempos
de guerra, de calamidade publica ou quando ha ameaca a ordem publica e a seguranca dos

cidadaos.

Por outro lado, o direito a seguranca publica € também um direito fundamental. A
Constituicdo define a seguranca publica como dever do Estado e direito de todos, sendo
essencial para a manutencdo da ordem e da convivéncia pacifica na sociedade. Esta, exercida
por meio dos 6rgdos de policia e outras forgas de seguranca, visa garantir que as pessoas possam

exercer seus direitos sem serem ameacadas ou violentadas.

Ademais, esse direito esta vinculado diretamente a dignidade humana, pois uma sociedade
segura permite que os individuos gozem plenamente de suas liberdades, incluindo a liberdade
de locomocdo. Entretanto, em nome da seguranca publica, o Estado pode impor restri¢des a
essa liberdade, como em situagGes de emergéncia ou de operagfes policiais que busquem

garantir a ordem e a protecédo da coletividade.

O embate entre o direito de locomocdo e o direito & seguranca publica surge justamente
no momento em que o Estado, para garantir a seguranca coletiva, precisa restringir a liberdade

individual de movimentacg&o. Todas essas a¢des séo justificadas pela necessidade de proteger a
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ordem publica e a integridade das pessoas, mas, ao mesmo tempo, impdem uma limitacdo ao

direito de ir e vir.

A doutrina garantista, defendida por autores como Luigi Ferrajoli, oferece um importante
referencial para a analise do choque entre o direito de locomocdo e o direito a seguranca publica.
O garantismo é uma teoria que busca limitar o poder punitivo do Estado, assegurando que 0s
direitos individuais sejam respeitados ao maximo, especialmente em situacdes de confronto
com o poder coercitivo do Estado. Nesse sentido, 0 garantismo se opde a praticas arbitrarias e
defende que qualquer intervencédo estatal deve ser fundamentada em critérios de legalidade,
necessidade e proporcionalidade.

Igualmente, inimeras injusticas sociais poderiam ser cometidas tanto por parte do Estado
quanto por particulares, se aquele atuasse apenas em seu sentido negativo. Alexandre de
Moraes, nesse sentido, discorre:

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias individuais e
coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal, ndo podem ser utilizados
como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, tampouco
como argumento para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal
por atos criminosos, sob pena de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro
Estado de Direito (Moraes, 2023, p.110).

A proporcionalidade, nesse contexto, surge como um principio fundamental para resolver
o conflito entre os direitos em questdo. O principio da proporcionalidade exige que as medidas
restritivas adotadas pelo Estado sejam adequadas, necessarias e proporcionais ao objetivo que
se pretende alcancgar. Em outras palavras, o Estado deve escolher a medida menos restritiva
possivel para garantir a seguranca publica, sem que isso impligue em uma violacéo

desproporcional da liberdade de locomocéo dos cidadaos.

De acordo com esse principio, qualquer restricdo ao direito de locomocao s6 pode ser
justificada se for comprovadamente necessaria para garantir a seguranca publica. Além disso,
é preciso que os beneficios proporcionados pela medida de seguranga superem 0s prejuizos

causados pela limitacdo da liberdade de circulacéo.

O Garantismo integral oferece uma analise critica sobre como o Estado deve atuar ao
limitar liberdades individuais para garantir a segurancga publica. De um lado, temos a proibigdo
de excessos (Ubermassverbot), que impede o uso desproporcional da forca ou restricdes a
liberdade de locomocdo sem fundamento adequado. De outro lado, a proibicdo da protecéo
insuficiente (Untermassverbot) exige que o Estado adote medidas eficazes para proteger a

sociedade de ameagas reais, como o crime e a violéncia.
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Portanto, o choque entre seguranca publica e liberdade de locomocéo deve ser resolvido
por meio da proporcionalidade, uma vez que o Estado deve garantir tanto a seguranga quanto
as liberdades individuais, assegurando que as limitacbes sejam adequadas, necessarias e

proporcionais aos riscos que justificam a intervencao.
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3 ABORDAGEM POLICIAL

Utilizada como ferramenta para o exercicio da Seguranca Publica, trata-se de algo
extremamente presente na sociedade. Pode ser visto como um instrumento essencial ao
policiamento ostensivo e preventivo para o afastamento de ilicitos. Entretanto, é observado
como um objeto de polémicas na atualidade tanto pela sociedade como para os veiculos
midiaticos.

Os autores Eduardo Godinho e Rodrigo Foureaux (2022, p. 83) definem a abordagem

policial nas seguintes palavras:

A abordagem policial é um instrumento operacional de trabalho utilizado pela policia,
0 que inclui todos os 6rgdos policiais do art. 144 da Constituicdo Federal ou
instituicdes com poder de policia, dentro de suas atribuigdes, como a Policia
Legislativa, Policia Judicial, Guarda Municipal, com o fim de fiscalizar e garantir a
seguranca publica, prevenir e reprimir o crime e pode ser efetuada em pessoas, bens e
objetos e possui toda uma técnica, de acordo com as circunstancias de cada caso.

Em outros termos, no &mbito da analise juridica da abordagem policial, o procedimento
em questdo configura uma acdo realizada pelos agentes de seguranca publica no cumprimento
das funcdes fiscalizatérias do Estado. De fato, esse instrumento de protecdo interfere em
determinados direitos individuais, gerando prejuizo entre os direitos da coletividade e o0s
direitos pessoais, evidenciando a relatividade dos ultimos diante do interesse pablico. Assim,
tanto a abordagem quanto a busca pessoal, geralmente realizada por agentes de seguranca

publica no exercicio de suas fun¢des constitucionais, encontram amparo expresso no artigo 144.

Como mencionado acima, ao se tratar de uma ferramenta utilizada por 6rgaos de seguranca
publica, constituem estes os constitucionalmente amparados na letra da lei do Art. 144 da

Constituicao Federal:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas € do
patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

| — policia federal,
Il — policia rodoviaria federal,
111 — policia ferroviaria federal;
IV — policias civis;
V- policias militares e corpos de bombeiros militares (Brasil, 1988).
Cabe destacar que apesar das Guardas Civis Metropolitanas néo estarem elencadas nesse

rol, apenas se encontrando mencionadas no paragrafo oitavo deste mesmo artigo “§ 8° Os
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Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a protecao de seus bens, servicos
e instalagdes, conforme dispuser a lei”, ¢ pacifico o entendimento de que estas integram o

Sistema Unico de Seguranca Publica — SUSP.

Observando as interpretacdes juridicas que excluiam as guardas municipais como
integrantes Sistema de Seguranca Publica, visto que ndo estdo situadas devidamente no rol, a
Associacdo Nacional dos Guardas Municipais — ANGM ingressou com uma Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, onde solicitava ao STF que sanasse essas

controvérsias.

Por meio deste, surgiu o ADPF 995/DF, com o devido reconhecimento das guardas

metropolitanas como 6rgao de seguranca publica. Segue a ementa do julgado:

DIREITO CONSTITUCIONAL E SEGURANGCA PUBLICA. ART. 144, §8°, DA
CONSTITUICAO. RECONHECIMENTO DAS GUARDAS MUNICIPAIS COMO
ORGAO DE SEGURANGCA PUBLICA. LEGITIMA OPCAO DO CONGRESSO
NACIONAL AO INSTITUIR O SISTEMA UNICO DE SEGURANCA PUBLICA
(LEI N° 13.675/18). PRECEDENTES. PROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. E evidente a necessidade de unifo de esforcos para o combate & criminalidade
organizada e violenta, ndo se justificando, nos dias atuais da realidade brasileira, a
atuacdo separada e estanque de cada uma das Policias Federal, Civis e Militares e das
Guardas Municipais; pois todas fazem parte do Sistema Unico de Seguranca Publica.

2. Essa nova perspectiva de atuagdo na &rea de seguranca publica, fez com que o
Plenario desta Suprema Corte, no julgamento do RE 846.854/SP, reconhecesse que as
Guardas Municipais executam atividade de seguranca publica (art. 144, § 8°, da CF),
essencial ao atendimento de necessidades inadidveis da comunidade (art. 9°, § 1°, da
CF).

3. O reconhecimento dessa posicéo institucional das Guardas Municipais possibilitou
ao CONGRESSO NACIONAL, em legitima opg&o legislativa, no § 7° do artigo 144
da Constituicdo Federal, editar a Lei n.° 13.675, de 11/6/2018, na qual as Guardas
Municipais sdo colocadas como integrantes operacionais do Sistema Unico de
Seguranga Publica (art. 9°, § 1°, inciso VII).

4. O quadro normativo constitucional e jurisprudencial dessa SUPREMA CORTE em
relagdo as Guardas Municipais permite concluir que se trata de 6rgdo de seguranca
publica, integrante do Sistema Unico de Seguranca Publica (SUSP).

5. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental conhecida e julgada
procedente para, nos termos do artigo 144, 88° da CF, CONCEDER
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO aos artigos 4° da Lei
13.022/14 e artigo 9° da 13.675/18 DECLARANDO INCONSTITUCIONAL todas
as interpretacdes judiciais que excluam as Guardas Municipais, devidamente criadas
e instituidas, como integrantes do Sistema de Seguranca Publica (Brasil, 2023a. p. 1).

Entretanto, apesar de que fundamentos como as guardas municipais ndo serem 0rgéos de

seguranga publica estejam superadas, 6rgdos jurisdicionais como o Superior Tribunal de Justica
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ainda mantém o posicionamento de que sua atuacdo é limitada, proibindo-os de exercer

atividades tipicas de policias militares e civis (HC n.° 799230 da 62 Turma do STJ).

Visto a insisténcia desta linha de raciocinio, 0 Ministro André Mendonca reformou a
decisdo do STJ em Recurso Extraordinario n. 1.466, julgado em 22/07/2024. No referido, o

ministro afirma que a deciséo da 62 difere do posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Em sintese, apesar das controvérsias sobre o referido tema, o atual posicionamento é a
possibilidade das Guardas Municipais realizarem abordagens policiais, se presente 0s requisitos
elencados no Cddigo de Processo Penal (vide art. 244), visto que estes possuem poder de

policia, apesar de ndo integrarem o rol do art. 144.

3.1.1 Poder de Policia e Poder das Policias.
Mencionado no HC n. 830.530/SP, o termo “poder de policia” ¢ um instrumento utilizado
na Administracdo Puablica que embasa o Estado e o permite agir nos estreitos limites da

legalidade.

Seu conceito pode ser encontrado na Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966, que dispde
sobre o Sistema Tributario Nacional, em seu Art. 78, nos seguintes termos:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a préatica de ato ou
abstencéo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranca, & higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Pdblico, a
tranquilidade puablica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos (Brasil, 1966).

Em resumo, trata-se de um mecanismo amparado pelo ordenamento juridico que restringe

e limita o exercicio de direitos, estes em razdo do bem comum e do interesse social. O autor e

doutrinador Rodrigo Foureaux (2020) destaca que ndo se deve confundir os conceitos
de policia-funcdo com policia-corporacao, no qual:

O primeiro consiste na propria atuagdo administrativa da Administragdo Pudblica, no

exercicio do poder de policia em sentido estrito por qualquer 6rgdo publico. O

segundo trata-se de 6rgdo administrativo que seja integrante do sistema de seguranca

publica, que possui como atribuicbes a preservacdo da ordem puablica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio.

O autor ainda explicita que o poder de policia ¢ uma no¢ao mais ampla que o “poder da
policia”, pois este se refere ao 6rgdo administrativo policial, enquanto aquele se consubstancia

na atuacdo de qualquer outro 6rgdo administrativo.
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Ao tratar de 6rgdos policiais, esse poder ainda engloba atividades relacionadas a seguranca
publica, tranquilidade publica e salubridade publica. O Decreto n. 88.777/83 define a

manutencdo da ordem publica e ordem pablica como:

19) Manutenc&o da Ordem Publica — E o exercicio dindmico do poder de policia, no
campo da seguranca publica, manifestado por atuacBes predominantemente
ostensivas, visando a prevenir, dissuadir, coibir ou reprimir eventos que violem a
ordem publica.

21) Ordem Publica -. Conjunto de regras formais, que emanam do ordenamento
juridico da Nacéo, tendo por escopo regular as relag6es sociais de todos os niveis, do
interesse publico, estabelecendo um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica,
fiscalizado pelo poder de policia, e constituindo uma situacdo ou condicdo que
conduza ao bem comum.” (Brasil, 1983).

Ademais, o referido doutrinador destaca que o poder de policia dos 6rgédos policiais pode

possuir tanto natureza administrativa, quanto natureza processual:

No exercicio do poder de policia surgem situagdes em que este poder, de natureza
administrativa, passe a ser de natureza processual, como a fiscalizagdo exercida pela
policia ao realizar blitz resultante na prisdo do motorista, por ingerir bebida alcodlica
ou por estar com drogas, ou armas ilegais no carro.

Portanto, o poder de policia, em relacdo aos drgéos policiais, pode possuir natureza
administrativa ou processual.

O poder de policia processual decorre da acdo policial com fundamento em leis
processuais, como o Codigo de Processo Penal, que permite a prisdo em flagrante
delito e a apreensdo de bens decorrentes de crimes (Foureaux, 2020).

O poder de policia pode ser entendido em sentido amplo ou estrito, sendo o primeiro a
atuacdo estatal que limita direitos individuais, e o segundo na prépria atuacdo concreta da

administracdo publica que restringe os direitos.

Indo além, o exercicio deste poder se desdobra em quatro fases denominadas de ciclo de
policia: ordem de policia (12 fase), o consentimento de policia (22 fase), fiscalizacdo de policia

(32 fase) e a sancao de policia (42 fase).

Nesta primeira fase, o Estado estabelece as normas e regulamentos que devem ser seguidos
pela sociedade. Essas normas podem ser leis, decretos, regulamentos administrativos, entre
outros instrumentos legais. A ordem de policia define os padrbes de comportamento e as
restricbes que os cidaddos e entidades devem obedecer para garantir a seguranca, a salde

publica, o0 meio ambiente e outros interesses coletivos.

Na segunda fase, apds o estabelecimento das normas, o Estado visa obter o consentimento
dos cidaddos e entidades para sua aplicacdo. Isso pode ocorrer por meio da conscientizagao
publica, educacdo, campanhas de informacdo e outras estratégias destinadas a promover a

compreensdo e aceitagdo das normas. O consentimento é fundamental para o sucesso das
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politicas de policia, uma vez que facilita a cooperacdo voluntéria dos individuos e reduz a
necessidade de coergéo.

Na fase de fiscalizacdo, as autoridades encarregadas da aplicacdo da lei monitoram o
cumprimento das normas estabelecidas. Isso pode envolver inspecdes, verificagoes,
investigacOes e outras atividades destinadas a detectar e corrigir violagdes das normas de
policia. A fiscalizacdo é realizada com o objetivo de garantir a conformidade com as regras
estabelecidas e prevenir comportamentos que possam representar riscos a ordem publica ou ao

bem-estar coletivo.

Por fim, na sancdo de policia, quando sdo identificadas violacdes das normas de policia,
as autoridades tém o poder de impor san¢des ou penalidades aos infratores. Isso pode incluir
adverténcias, multas, apreensdo de bens, interdicdo de atividades, entre outras medidas
punitivas previstas na legislagdo. A sangdo de policia tem o objetivo de desencorajar
comportamentos ilicitos, promover a conformidade com as normas e proteger o0s interesses

coletivos.

De forma a definir a aplicacao destas fases, o doutrinador fornece como exemplo o poder

de policia no &mbito do policiamento de transito:

O Cddigo de Transito Brasileiro estabelece normas genéricas e abstratas para a
obtengdo da Carteira Nacional de Habilitacdo (ordem de policia); a emissdo da
carteira corporifica a vontade do Poder Publico (consentimento); a Administracdo
instala equipamentos eletrbnicos para verificar se ha respeito a velocidade
estabelecida em lei, bem como os policiais militares e demais autoridades de transito
fiscalizam o cumprimento das normas de transito (fiscalizagdo) e a Administracao
sanciona aquele que ndo guarda observancia ao CTB (san¢éo) (Foureaux, 2020).

No que tange aos atributos que este poder carrega, sdo estas a discricionariedade, a
autoexecutoriedade e a coercibilidade. Em primeiro lugar, a discricionariedade refere-se a
margem de escolha conferida a autoridade administrativa para decidir sobre as medidas
necessarias a garantia da ordem publica e ao cumprimento das normas legais. Isso significa que
a autoridade possui certa liberdade para avaliar cada situacdo e determinar as agdes mais

apropriadas, considerando as circunstancias especificas e os interesses coletivos envolvidos.

Ja a autoexecutoriedade confere a administracdo publica a capacidade de agir de forma
direta e imediata para fazer cumprir suas decisdes, sem a necessidade de intervencao do Poder
Judiciario. Isso significa que, em determinadas situagdes, a propria administracdo pode executar
suas ordens, realizar medidas preventivas ou corretivas e impor sancdes, garantindo a

efetividade de suas decisodes.
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Por fim, a coercibilidade representa o poder de impor obrigacOes e restricdes aos
particulares, quando necessario, com o objetivo de assegurar o interesse publico e a ordem
social. Isso envolve a capacidade de aplicar san¢Ges, como multas, interdicdes, apreensdes de
bens, entre outras medidas coercitivas, para compelir os individuos a cumprirem as normas

estabelecidas pela administracéo.

Em conjunto, esses atributos conferem ao poder de policia administrativo uma grande
eficacia na promocéo da ordem publica, na protecéo dos direitos fundamentais e na preservagéo
do interesse coletivo. No entanto, € importante que o exercicio desse poder seja realizado de
forma proporcional, razodvel e dentro dos limites estabelecidos pela legislacdo, garantindo

assim a legalidade e a legitimidade das acdes estatais.

Vale destacar que a discricionariedade ndo pode e nem deve ser confundida com
arbitrariedade. Enquanto o primeiro se refere ao poder de escolha que a lei fornece a
administracdo na pratica de seus atos, a segunda se refere a mero capricho, ao desrespeito ao

direito e a ordem juridica vigente.

Em conclusdo, temos que o poder de policia é uma ferramenta do poder da policia. Essa

que legitima a atuacdo dos 6rgdos policiais, que sem a mesma, da causa a ac0es arbitrarias.

3.1.2 Abuso de Poder e Abuso de Autoridade
O abuso do poder por parte de autoridades sempre se fez presente na historia humana. Seja

em regimes totalitaristas ou em monarquias, a figura do soberano que exerce seu poder

ilimitadamente se mostrou algo comum no decorrer das eras.

No Brasil, a figura do Estado, representada pela monarquia, cometia com regularidade atos
que entravam em conflito com o ordenamento juridico vigente. O advento da democracia e suas
garantias e direitos, ainda que conturbada com suas varias interrupcées, trouxe prerrogativas do

povo frente a atuacdo irrestrita estatal.

Exemplos de constricdes a Administracdo Publica é a nossa propria Constituicdo Federal
de 1988, que disciplina o principio da legalidade: “Art. 37. A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

obedecera aos principios de legalidade[...] (Brasil, 1988, grifo nosso).

O principio da legalidade é um dos pilares fundamentais do direito administrativo e do

ordenamento juridico na totalidade. Esse principio estabelece que a Administracdo Publica s6
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pode fazer aquilo que a lei autoriza expressamente, sendo vedada a realizacéo de atos que ndo

estejam previstos ou que contrariem as disposigdes legais.

Em outras palavras, o principio da legalidade impde que todos os atos administrativos,
sejam eles de carater normativo, executivo ou punitivo, devem estar em conformidade com a

legislacdo vigente.

Portanto, poderes administrativos como o poder de policia encontram limites na prépria

lei, arriscando incorrer em excessos ao realizar atos que contrariem o ordenamento juridico.

Na realidade, dos atos da administracdo publica, dificilmente podera se aferir a intencédo
do administrador ao realizar essas acles, portanto, cada caso devera ser analisado

concretamente.

Em concluséo, os atos advindos da administracdo que ndo observarem os limites previstos

pela lei, ou os que se desviarem de sua finalidade, estardo incorrendo em abuso de poder.

A doutrina classifica 0 abuso de poder como género, que se subdivide em excesso de poder

e desvio de poder. Conforme o Dr. Rodrigo Foureaux:
No excesso de poder o0 agente extrapola os limites de sua competéncia administrativa
e pratica atos que véo além de suas atribui¢cdes, seja por praticar atos que sejam

atribuigdes de outra autoridade ou por exceder os limites da propria lei, quando for
atribuicdo do proprio agente que praticou 0 ato excessivo.

O desvio de poder ocorre quando o0 agente atua dentro de suas atribuicdes, mas visa
alcancar fins diversos do previsto em lei (interesse publico) ou secundérios, que fogem
do que, normalmente, ocorre quando da pratica de atos administrativos (exemplo da
prisdo durante o casamento).

O excesso de poder macula a competéncia do ato administrativo; enquanto que o
desvio de poder vicia a finalidade. Em ambos os casos podera ser declarada a nulidade
do ato administrativo, na esfera administrativa ou judicial (Foureaux, 2020).

Vale salientar que abuso de poder ndo se confunde com abuso de autoridade. Enquanto
abuso de poder pode ser visto de maneira ampla, o abuso de autoridade apenas incide sobre

aquele que viola as hipoteses previstas na Lei 13.869/19.

Todavia, na antiga lei de abuso de autoridade, os conceitos de abuso de autoridade e poder
se entrelagavam de maneira mais complexa. Na seara das abordagens policiais, o abuso de

autoridade poderia incidir em hipoteses como:

Aurt. 3°. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:
a) liberdade de locomocéo

(.)

Art. 4° Constitui também abuso de autoridade:
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a) ordenar ou executar medida privativa da liberdade individual, sem as formalidades
legais ou com abuso de poder (Brasil, 1965).

Jaanova lei n.° 13.869, de 5 de setembro de 2019, tratou de corrigir este problema. Para
configuracdo do abuso, 0 agente necessita possuir finalidade especifica, conforme disciplina o
Art. 1, § 1%

Art. 1° Esta Lei define os crimes de abuso de autoridade, cometidos por agente
publico, servidor ou ndo, que, no exercicio de suas funcdes ou a pretexto de exercé-
las, abuse do poder que lhe tenha sido atribuido.

8§ 1° As condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade quando
praticadas pelo agente com a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar
a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfacéo pessoal (Brasil,
2019a).

Em suma, o agente publico ao violar hipoteses previstas na lei de abuso, como age de
forma contraria a lei, incidira neste, mas nem sempre o0 agente que comete ato de abuso de poder

incorrerda em abuso de autoridade.

O conceito de abuso de autoridade, frente aos casos cada mais expostos por parte dos meios
de comunicacdo, vem se correlacionando cada vez mais as atividades de seguranca publica.
Essa evidencia se corrobora justamente pela exposicao e visibilidade que esses profissionais

possuem como uma atividade fim.

A atuacdo dos agentes de seguranca publica se caracteriza como uma atividade complexa.
O ambiente operacional se demonstra estressante, principalmente em situagdes onde sua prépria
vida e a de terceiros é colocada em risco. Portanto, as peculiaridades da atividade policial devem
ser consideradas na analise de casos de extrema complexidade onde ha presenca de erros na

atuacdo policial.

Ademais, apesar da complexidade do servicgo policial, esta ndo escusa ac¢des arbitrarias. O
inciso XV do art. 5.° da CF preceitua: <XV — ¢ livre a locomogdo no territorio nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair

com seus bens” (Brasil, 1988).

Apesar de inexistir um tipo especifico para a busca pessoal na nova lei de abuso de
autoridade, as abordagens, se eivadas de ilegalidade, ainda podem se enquadrar em outros tipos

penais. Temos como exemplo o crime de constrangimento ilegal, na letra da lei:

Art. 13. Constranger o preso ou o detento, mediante violéncia, grave ameaga ou
reducdo de sua capacidade de resisténcia, a:

I - exibir-se ou ter seu corpo ou parte dele exibido a curiosidade publica;
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Il - submeter-se a situacdo vexatéria ou a constrangimento ndo autorizado em lei
(Brasil, 2019a).

Porém, consoante ao Art. 1, 81, ja citado anteriormente, diga-se de passagem, a conduta
necessita de finalidade especifica para a configuracdo do ato. Pode ser usada como exemplo a
Apelacédo Criminal n. 2014.092678-3, do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

APELACAO CRIMINAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL (ART. 146, § 1°, DO
CODIGO PENAL), ROUBO CIRCUNSTANCIADO PELO EMPREGO DE ARMA
E PELO CONCURSO DE AGENTES (ART. 157, § 2°, | E I, DO CODIGO PENAL)
E DANO (ART. 163, § 1°, I, DO CODIGO PENAL). ABSOLVICAO.
INSURGENCIA DA ACUSACAO. IRRESIGNACAO RESTRITA AO CRIME DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL (ART. 146, § 1°, DO CODIGO PENAL).
ATIPICIDADE DA CONDUTA. MERA ABORDAGEM POLICIAL E REVISTA
PESSOAL. CRIME MATERIAL. INEXISTENCIA DE RESULTADO
NATURALISTICO. ABSOLVICAO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. “O
crime de constrangimento ilegal, previsto no art. 146, caput, do Codigo Penal exige
gue a vitima deixe de fazer o que a lei permite ou faga aquilo que ela ndo manda,
tratando-se, portanto, de crime material, que requer a producdo do resultado
naturalistico para ser consumado. Assim, em se verificando que as ameagas proferidas
contra a vitima ndo foram capazes de constrangé-la a fazer o que a lei ndo manda, ou
deixar de fazer o que a lei manda, a conduta dos acusados deve ser considerada
atipica” (TJSC, Apelagdo Criminal n. 2013.002620-0, de Igara, rel. Des. Salete Silva
Sommariva, j. 29.07.2014) (Santa Catarina, 2015, p. 1).

Situado no art. 146 do Cadigo Penal e art. 222 do Codigo Penal Militar, o constrangimento
ilegal € um crime contra a liberdade individual que consiste em forcar alguém ou deixar de
fazer algo, gerando uma situacdo vexatoria, mediante violéncia ou grave ameaca. No caso em
questdo, entendeu-se que a busca pessoal baseada em fundada suspeita ndo caracteriza o delito,

tendo em vista que 0s agentes ndo agiram com o dolo especifico de constranger.

No que tange a busca pessoal, também conhecida como revista policial ou “baculejo”, esta
deve ser embasada em motivacdo legal, com risco de nulidade das provas obtidas por motivos
de ilegalidade, sem prejuizo das sanc¢des penais cabiveis. Além da sancdo penal, o agente ainda

podera responder civil e administrativamente pelos excessos que cometer com o ato.

3.2 Busca pessoal

Figurada como algo extremamente importante no contexto das abordagens policias.

Muitos confundem ao pensar que séo sinbnimos, o que ndo poderia ser uma ideia mais errénea.

Para melhor compreenséo, vale a pena retomar a definicdo desta atividade. Ao mencionar
abordagens policiais, trata-se de um conceito interno as forcas de seguranga publica. Para
exemplificar, podemos citar o Caderno Doutrinario n. 2 da Policia Militar de Minas Gerais:
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A abordagem policial é o conjunto ordenado de a¢des policiais para aproximar-se de
uma ou mais pessoas, veiculos ou edificagcbes. Tem por objetivo resolver demandas
do policiamento ostensivo, como orientacBes, assisténcias, identificagdes,
adverténcias de pessoas, verificagces, realizagdo de buscas e detencles. Ja a
abordagem a pessoas se refere apenas as agdes policiais para se aproximar de um ou
mais individuos. Este conceito possui um sentido amplo, ou seja, abrange a todos 0s
cidaddos, ndo se restringindo as pessoas em situacdo de suspei¢do (Minas Gerais,
2011, p. 56).

Para fornecer outra visao sobre a temética, podemos citar a pesquisadora Tania Pinc, em

gque consoante a mesma:

Essa é uma agdo proativa, que ocorre durante as atividades de policiamento, cujos
procedimentos preveem a interceptacdo de pessoas e veiculos na via publica e a
realizacdo da busca pessoal e vistoria veicular, com o objetivo de localizar algum
objeto ilicito, como drogas e armas de fogo. A decisdo de agir é exclusiva do policial
e é respaldada por lei (PINC, 2007, p.1).

O termo abordagem policial é um termo genérico. Nele que se insere a figura da busca

pessoal. Esta pode ser fundamentada com base no Art. 244 do CPP:

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

Também pode ser localizado no Art. 180 do Cdédigo de Processo Penal Militar, e na
Resolucdo n. 515 da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil, em seu art. 3°, § 1°:

Art. 182. A revista independe de mandado: a) quando feita no ato da captura de pessoa

que deve ser presa, b) quando determinada no curso da busca domiciliar; ¢) quando

ocorrer 0 caso previsto na alinea a do artigo anterior; d) quando houver fundada

suspeita de que o revistando traz consigo objetos ou papéis que constituam corpo de

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

Art. 3° Os procedimentos a serem observados no canal de inspe¢do de seguranca da
aviagdo civil contra atos de interferéncia ilicita devem atender as seguintes
disposigdes:

(.)

8 1° Define-se busca pessoal como sendo a revista do corpo de uma pessoa, suas vestes
e demais acessorios, realizada por autoridade policial ou por APAC, neste caso com
consentimento do inspecionado (Brasil, 2019b).

Ao analisar os artigos, pode-se afirmar que elas sdo aptas a serem realizadas sem a
necessidade de mandado judicial, quando presentes os requisitos elencados, ou fundada

suspeita, que sera discutida a posteriori.

E de suma importancia entender que abordagem policial e busca pessoal ndo s&o

sindnimos. Frequente as vezes em que ambas se confundem, porém, destaca-se que a busca
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pessoal € um instrumento muito mais invasivo. Conquanto a abordagem se caracteriza como
uma aproximacéo com finalidade de fiscalizar, a busca pessoal se entende como a revista, pondo

em xeque direitos como o direito a intimidade e a vida privada.

Na prética, podemos citar como exemplo a Apelacdio Criminal 0110636-
95.2017.8.06.0001 do Tribunal de Justica do Ceard TJ-CE. No caso em questdo, a apelante
recorreu com o fundamento de que os agentes realizaram uma busca pessoal ilegal, tendo em
vista a inexisténcia de requisitos para a caracterizacdo da fundada suspeita, entretanto o recurso
foi desprovido, visto que, nos termos da relatora, ha distinta diferenca entre abordagem policial

e busca pessoal, ndo sendo estes sindGnimos:

EMENTA: PENAL E PROCESSO PENAL. APELA(;AO. RECURSO EXCLUSIVO
DA DEFESA. SENTENCA CONDENATORIA. ART. 33, CAPUT, DA LEI N°
11.343/06. TRAFICO DE DROGAS. PLEITO ABSOLUTORIO POR NULIDADE
NA BUSCA PESSOAL. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. MERA ABORDAGEM
POLICIAL. ENTREGA VOLUNTARIA DAS DROGAS AOS AGENTES.
CONDENAQAO MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1.
Insurge-se a ré requerendo a reforma da sentenca para que seja decretada a sua
absolvicéo por serem as provas constantes nos autos maculadas de nulidade, por ter
havido busca pessoal ilegal. 2. A abordagem policial e a busca pessoal ndo sao
sindbnimos. Em verdade, esta é espécie da qual aquela é género, diferenca essa
relevante ao caso concreto. A primeira ocorre quando um agente estatal se aproxima
de um individuo, independentemente de fundada suspeita, dado que o propésito
principal é a prevenc¢do criminal pela presenca e pela ostensividade policial. Ja a
segunda pressupde uma suspeita mais concreta, pautada em fundadas razdes que
justifiquem a medida. 3. Destaco que 0 que ocorreu no caso concreto foi apenas uma
abordagem policial, como entendeu o juizo de origem. Ademais, tanto em sede
extrajudicial (fls. 11/12) quanto em juizo, a acusada ndo relatou qualquer coagao por
parte dos agentes, tendo as duas versdes convergido. Além disso, em audiéncia
judicial, afirmou que entregou voluntariamente a bolsa aos policiais. Tais fatos
afastam a existéncia de ilegalidade. Portanto, tendo em vista a ocorréncia de uma
abordagem policial valida e a inexisténcia de busca pessoal ilegal, rejeito a tese
defensiva suscitada. 4. Recurso conhecido e desprovido. Sentenga mantida (Ceara,
2023).

De acordo com Foureaux (2022, p.84), para complementar a acepcdo, verifica-se como
busca pessoal “aquela realizada sobre o corpo do individuo e em seus pertences, como mochilas,
bolsas, malas e veiculos e tem por finalidade fiscalizar e garantir a segurancga publica, prevenir

e investigar o crime.”

Ainda salienta o autor que:

A busca pessoal se estende aos pertences pessoais do individuo e quando decorrer de
mandado de prisdo autoriza, inclusive, a apreensdo do aparelho celular, ainda que néo
haja um mandado de busca e apreensdo anterior que autorize a apreensao do celular,
ja que o cumprimento de mandado de priséo, por si s6, na forma do art. 244 do Cédigo
de Processo Penal, autoriza a busca pessoal, a qual, por sua vez, abrange pertences
pessoais, dentre os quais se incluem celulares que poderdo ser apreendidos pelos
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policiais e, posteriormente, ser solicitada autorizacdo judicial para acessar as
informacdes contidas no aparelho celular. Como a busca pessoal significa a realizacéo
de busca ndo somente no corpo da pessoa, mas também em seus pertences, seria de
toda in6cua a busca no celular se ndo fosse possivel apreendé-lo para posterior
investigacdo. Essa possibilidade de apreenséo do aparelho celular em razdo de busca
pessoal deve ocorrer somente quando houver mandado de prisdo ou de busca
domiciliar ou situacdo de flagrante delito, ndo sendo possivel na hipdtese de busca
decorrente de fundada suspeita em que nada de ilicito é localizado com o agente
(Foureaux, 2022, p.84).

Destaca-se a ndo necessidade de fundada suspeita se a busca tem fundamento em mandado

de prisdo. Ademais, conforme o Art. 244 do CPP, a busca possui como objetivo a investigacéo

ou procura de bens de origem ilicita.

A autora Cleonice Bastos Pitombo busca definir apropriadamente o ato da busca da

seguinte forma:

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 varejamento,
conforme a hipotese: 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, 2005, p. 109).

Ou nas palavras do autor Guilherme de Souza Nucci:

Pessoal € o 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. Alias, a busca realizada em veiculo (automdvel, motocicleta,
navio, aviao etc.), que é coisa pertencente a pessoa, deve ser equiparada a busca
pessoal, sem necessitar de mandado judicial (Nucci, 2024, p. 535).

Ja no entendimento do doutrinador Aury Lopes Junior:

Logo, a busca é uma medida instrumental, cuja finalidade é encontrar objetos,
documentos, cartas, armas, nos termos do art. 240, com utilidade probatoria.
Encontrado, é o objeto apreendido, para uma vez acautelado, atender sua funcéao
probatoria no processo. A busca (que pode ser domiciliar ou pessoal, como se vera)
encontra-se em constante tensdo com a: inviolabilidade do domicilio; dignidade da
pessoa humana; intimidade e a vida privada e incolumidade fisica e moral do
individuo (Lopes Junior, 2024, p. 610).

Portanto, conclui-se que o objetivo da busca pessoal é vinculado a algo que seja relevante

ao processo, ou seja, que demonstre a infragdo penal, podendo ser pessoas, coisas e lugares.

A doutrina classifica a busca pessoal em sua natureza juridica como preventiva e

processual. De acordo com Rodrigo Foureaux (2022), denomina-se busca pessoal preventiva

ou administrativa aquela derivada do poder de policia, amparada pelo ordenamento juridico,

que restringe e limita o exercicio de direitos em busca da promoc¢éo ao bem comum.
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Ainda ressalta que ¢ uma ferramenta essencial juntamente ao policiamento ostensivo,

sendo os dois um meio de preservar a incolumidade das pessoas e do patrimonio.

Como exemplo, podemos citar o policiamento de transito, mais especificamente a
realizacdo de blitz pela Policia Militar, que decorre dos arts. 23, 111 e 269, § 1° do Codigo de
Transito Brasileiro:

Em que pese a realizacdo de blitz possuir como finalidade principal a fiscaliza¢éo do
transito e da regularidade do motorista e do veiculo, as buscas eventualmente
realizadas, sobretudo quando se verifica, no corpo do motorista ou dentro do veiculo,
se ha objetos que possam colocar a integridade fisica dos policiais, possuem natureza
preventiva e como fundamento o poder de policia, por uma questdo de seguranga, em
razdo dos riscos decorrentes de uma fiscalizacdo policial, o que deve ser verificado
pelos proprios policiais que realizam a blitz, sobretudo se a blitz ocorrer em local de
rota de fuga ou de alta incidéncia criminal (Foureaux, 2022, p. 86).

Ou o Art. 158 da Lei n. 14.597, de 14 de junho de 2023, que dispbe a 995, na forma da

letra da lei:

Art. 158. S8o condi¢cdes de acesso e de permanéncia do espectador no recinto
esportivo, independentemente da forma de seu ingresso, sem prejuizo de outras
condices previstas em lei:

()
111 - consentir com a revista pessoal de prevencéo e seguranga (Brasil, 2023Db).

O Decreto Federal n°® 7.168, de 5 de maio de 2010, aborda o “Programa Nacional de
Seguranca da Aviagdo Civil Contra Atos de Interferéncia Ilicita”. Em seu art. 116, ¢
estabelecido que as buscas pessoais devem ser realizadas com o objetivo de identificar itens
suspeitos em passageiros que, apos os procedimentos de inspecdo de seguranca, ainda levantem
suspeitas. O art. 117 regulamenta a possibilidade de inspecdo manual de bagagens para
identificar qualquer item suspeito detectado durante a inspecao por raio-x ou detector de tragos

de explosivos.

Ja o Decreto-Lei n. 37, de 18 de novembro de 1966, que dispde sobre imposto de
importagéo e servigos aduaneiros, estipula em seu art. 37, § 4° que “A autoridade aduaneira
podera proceder as buscas em veiculos necessarias para prevenir e reprimir a ocorréncia de

infragdo a legislagao[...]” (Brasil, 2003).

Por fim, a Resolugéo n. 515, de 8 de maio de 2019, da Agéncia Nacional de Aviacéo Civil,
versa sobre os procedimentos de inspecdo de seguranca da aviagdo civil contra atos de
interferéncia ilicita em aeroportos, prevendo a realizacdo de buscas pessoais nas hipoteses

definidas em lei.



56

Todas se tratam de uma busca pessoal preventiva de natureza administrativa que decorre
do poder de policia. Também podemos mencionar brevemente as revistas privadas, em que a

busca é derivada de uma relacdo contratual.

O fundamento legal se encontra no art. 6, | do Codigo de Defesa do Consumidor, de 11 de
setembro de 1990, como um direito basico ao consumidor: “a prote¢do da vida, saude e
seguranca contra 0s riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos
considerados perigosos ou nocivo” (Brasil, 1990). Portanto, esta revista é classificada como

uma busca pessoal preventiva iminentemente privada.

As buscas privadas ndo sdo configuradas como atos administrativos, pois ndo emanam do
poder publico, portanto, ndo possuem as caracteristicas classicas deste ato. Indo além, as buscas
privadas tém origem em sua natureza contratual, sendo vedada outro tipo de busca pelo

particular. Podemos ter uma nogdo sobre a busca privada nos seguintes trechos:

Os policiais previstos no art. 144 da Constituicdo Federal possuem, dentro de suas
atribuic@es, legitimidade para realizarem buscas pessoais sempre que houver fundada
suspeita, pois atuam em nome do estado que possui o0 poder de policia (Foureaux,
2022, p.100).

(.)

A contratacdo de seguranca privada por particulares para a defesa pessoal e de seu
patriménio apenas pode envolver o manejo de poderes privados. Ndo implica a
delegacdo de poderes publicos a particulares para o exercicio de seguranca
privada.

As empresas de seguranca privada atuam no dmbito do direito privado e exercem
poderes privados. Dai que os poderes de defesa podem exercer séo apenas aqueles
tolerados pelo direito privado e que tém o seu uso da forca no contexto de
legitima defesa e de flagrante delito (Foureaux, 2022, p.101, apud Pietro, 2022, p.
352, 355).

Por Gltimo, mas ndo menos importante, a figura da busca pessoal de natureza processual é
expressa no art. 244 do Codigo de Processo Penal, também pode ser encontrada nos arts. 180,
181 e 182 do Cadigo de Processo Penal Militar.

A busca de natureza processual independe de autorizacdo judicial quando houver a
presenca dos seguintes requisitos: “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.” (Brasil, 1941).

Temos a presenga de trés elementos que autorizam a realizagdo da busca pelo agente de

seguranga publica. Em caso de prisdo em flagrante delito, é de facil imaginacéo que esta deve
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ocorrer principalmente por uma questdo de seguranca dos agentes e de terceiros. Também é

passivel de acontecer antes do encarceramento, com o mesmo fundamento.

A hipotese da fundada suspeita, como principal tema deste trabalho e devido a sua
complexidade, sera analisada e discutida em tdpico préprio. Dando continuidade, em caso de
busca domiciliar, ainda que a busca pessoal néo conste no mandado, esta pode ocorrer, pois 0s

individuos podem estar escondendo produtos de origem ilicita em suas vestes.

Mencionando brevemente o art. 182, do Codigo de Processo Penal Militar, o artigo dispde
que a busca pessoal poderé ocorrer na presenca de juiz ou presidente do inquérito, medida esta

ndo prevista no Codigo de Processo Penal.

Ainda que a busca decorrente do Codigo de Processo Penal seja de natureza processual,
dependendo da ocasido, pode possuir carater eminentemente preventivo e investigativo, como

descrito por Foureaux:

Abusca pessoal de natureza processual em razdo daprisdoé de natureza
investigativa e preventiva, por visar averiguar se 0 agente possui algum objeto ilicito,
bem como evitar que esteja com qualquer objeto que cologue em risco a integridade
dos policiais, de terceiros e a propria integridade.

Quando decorre da fundada suspeita pode, igualmente, ser de natureza preventiva e
investigativa, pois se 0 agente porta um objeto ilicito, como arma e drogas, a busca
visara apreender esse objeto com fins investigativos, além de prevenir a ocorréncia de
crimes, como a préatica de roubo ou homicidio que poderd estar em vias de ser
praticado. O mesmo raciocinio se aplica as buscas domiciliares (Foureaux, 2022, p.
93-94).

Para concluir, no que tange a necessidade de autorizacdo judicial, caso ndo estejam
presentes os requisitos elencados no art. 244 do Cddigo de Processo Penal e arts. 180, 181 e
182 do Cddigo de Processo Penal Militar, € imprescindivel a necessidade de autorizacdo da

autoridade judiciaria.

Podemos citar como exemplo o individuo que ndo estd em fundada suspeita e que
rotineiramente circula pela localidade. Outro exemplo é o parlamentar com foro por
prerrogativa de funcdo, que exige a necessidade de mandado de busca e apreenséo para sofrer

a abordagem.

3.3 Fundada Suspeita

O termo “Fundada Suspeita” se demonstra um tanto vago e genérico para a realizacao da

busca pessoal, ato este que restringe e limita direitos individuais como a liberdade de
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locomocdo, além de ser extremamente invasivo, e possivelmente causando constrangimento ao

individuo que é abordado.

Araujo destaca a tensdo causada pelas abordagens no seguinte trecho:

Sempre que um policial aborda, por fundada suspeita, uma pessoa, que assim se torna
suspeita de infracdo ou crime, envolve situacdes de tensdo pessoal e social. Esta
abordagem provoca reagdes no individuo, nos espectadores do ato e, eventualmente,
na corporagdo policial. Por isso, a abordagem policial é fator primordial no
desenvolvimento da atividade das instituicdes policiais (Araujo, 2008, p.17 apud
Cruz, 2018, p. 24).

Ao tentar conceituar tdo polémico termo, é evidente o vacuo causado pela omissdo do

legislador. Como a lei ndo define os parametros para a configuracdo da fundada suspeita, este

problema tenta ser sanado pela jurisprudéncia e doutrinas. Foureaux (2022, p.107) leciona ao

falar que: “Os tribunais pouco se debrugam a respeito do conceito de fundada suspeita, sendo

encontrados poucos julgados, de forma que ndo é possivel afirmar que ha jurisprudéncia a

respeito do tema, mas sim precedentes.”

Na concepcdo de Ramos e Masumeci (2005), a auséncia da legislacdo pode ser sentida

diariamente:

Outro aspecto que chama a atencdo na pesquisa junto a PM é a pobreza do discurso
sobre a suspeita. Nao sé ndo conseguimos localizar um Unico documento que definisse
pardmetros para a constituicdo da “fundada suspeita” (expressdo usada reiteradamente
por policiais, mas sem qualquer sentido preciso), como encontramos nas falas de
oficiais, antigos ou jovens, de alta ou baixa patente, uma articulagéo tdo precéria a
respeita desse tema quanto a observada na “cultura policial de rua” expressa pelas
pracas de policia. E surpreendente, para ndo dizer espantoso, que a instituicdo no
elabore de modo explicito o que os proprios agentes definem como uma das principais
ferramentas do trabalho policial (a suspeita); que ndo focalize detidamente esse
conceito nos cursos de formacédo, nas documentacdes e nos processos de qualificagéo,
nem o defina de modo claro e objetivo, deixando a mercé do senso comum, da
“intui¢do”, da cultura informal e dos preconceitos correntes (Ramos, Musumeci,
2005, p. 54).

O autor Guilherme de Souza Nucci tenta conceituar a fundada suspeita, em que esta pode

ser definida como:

Suspeita é a desconfianga ou suposi¢do, algo intuitivo e fragil, por natureza, razao
pela qual a norma exige que seja fundada a suspeita, 0 que é mais concreto e seguro.
Assim, quando um policial desconfiar de alguém, ndo podera valer-se, unicamente,
de sua experiéncia ou pressentimento, necessitando, ainda, de algo mais palpavel,
como a dendncia feita por terceiro de que pessoa porta o instrumento usado para o
cometimento do delito, bem como ele mesmo visualizar uma saliéncia sobre a blusa
do sujeito, dando nitida impressao de se tratar de um revolver (Nucci, 2024, p. 535).

Ja Marcelo de Lima Lessa conceitua nos seguintes termos:
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A fundada suspeita “provém da andlise, em parte objetiva, do conjunto
comportamental do averiguado, cuja realizacdo se baseia na experiéncia profissional
e na capacidade de percepg¢do adquirida pelo policial na constincia da sua atividade,
a qual possibilita a identificacdo de condutas e situa¢fes concretas que justifiquem a
abordagem e a busca” (LESSA, 2018).

Apesar da tentativa de conceituacao por parte de doutrinadores, ainda ¢ fato que pouco se
discute sobre este tema, gerando desconforto e incerteza no meio da seguranca publica.
Entretanto, analisando as falas, € de comum acordo que a caracteriza¢do da fundada suspeita se

baseia apenas em fatores objetivos e concretos.

A existéncia de fatores objetivos é corroborada pela fala de Foureaux (2022, p. 114) nos

seguintes termos:

Suspeita é uma suposicdo, uma imaginagdo, uma desconfianca. E um elemento fragil.
Note que por ser a abordagem policial uma medida invasiva, ndo é suficiente a simples
“suspeita”, sendo necessario que esta seja fundada, indo além da suposicéo,
imaginacdo e da desconfianga, como um volume na cintura, uma dendncia andnima,
uma ligacdo 190 com passagem de informacdes, dentre os fatores abordados acima ao
tratarmos do local, contexto e comportamento do individuo. O tirocinio policial ndo é
aceito pela doutrina e jurisprudéncia como “fundada suspeita” para legitimar a
abordagem policial, mas do tirocinio policial é possivel diligenciar e observar o
individuo com o fim de possuir elementos objetivos que legitimardo a busca pessoal
(Foureaux, 2022, p. 114).

Esse fato ainda é ratificado por precedentes do Superior Tribunal de Justica, como o0 RHC
158.580/BA, julgado em 19/04/2022. Apesar do que foi falado até este momento, o conceito de
fundada suspeita ainda varia sob a 6tica da autoridade judicial que iré julgar o caso, aumentando

exponencialmente a inseguranca juridica sobre este tema.

Ainda de acordo com o autor, o local, contexto e comportamento podem ser caracterizados

como critérios para a consumacao da fundada suspeita:

Local: os policiais que trabalham na rua conhecem, objetivamente, os locais de maior
incidéncia criminal e que apresentam maiores riscos para os transeuntes, comércio,
veiculos em circulagdo, residéncias. Esse conhecimento do policial ndo pode ser
desprezado, pois decorre de dados objetivos (indices de criminalidade) e da
experiéncia profissional que é adquirida ao longo do tempo, o que se denomina
“tirocinio”. Tome como exemplo uma busca pessoal realizada em um local conhecido
como “ponto de trafico” (boca de fumo). A presenca de um individuo, por si s0, nesse
local, justifica a abordagem policial.

Contexto: o contexto refere-se a todas as circunstancias do fato e conhecimento, por
parte dos policiais, do que esta ocorrendo na regido no momento da abordagem. Cada
contexto enseja uma fundada suspeita diversa. Se houve um roubo a mdo armada
sendo passadas as caracteristicas de que houve a participacdo de dois agentes, um com
camisa preta, de cor branca e o outro alto e magro, pessoas com caracteristicas
semelhantes poderdo ser abordadas pelos policiais. Por outro lado, se ndo houve
nenhuma noticia da préatica de crime, mas moradores informam a policia que hd uma
pessoa desconhecida no bairro, com um volume na cintura, ha indicativos de fundada
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suspeita que legitima a busca pessoal. A depender da cidade e do bairro em que 0s
policiais trabalham, estes conhecem todos os moradores, inclusive, pelo nome, sendo
justificavel a abordagem policial de desconhecidos em uma determinada rua pacata e
frequentada somente por moradores locais.

Comportamento do individuo: o comportamento do individuo é, certamente, um dos
principais fundamentos para se realizar a abordagem policial. O nervosismo, a
mudanca de trajeto e a dispensa de objetos ao visualizar a viatura policial, correr da
policia, o cheiro de droga, a alta velocidade no transito em via de baixa velocidade e
o fato de possuir qualquer sinal de anormalidade no local em que esta, como objetos
volumosos em partes do corpo, sdo fundamentos que caracterizam a fundada suspeita
e legitima a abordagem policial (Foureaux, 2022. p. 112-113).

Ao se tratar de “tirocinio policial”, encontra-se uma forte polémica em torno do termo.
Conforme o entendimento dos tribunais, este ndo justifica a busca pessoal, entretanto, também

ndo é algo que pode ser ignorado no &mbito da atuacdo policial.

O Tirocinio Policial é nada mais que a experiéncia profissional do agente de seguranca
publica, resultado de anos de atividade policial. Conforme as palavras de Marcelo de Lima

Lessa:

Ja a chamada “experiéncia profissional” e “a capacidade de percepcdo adquirida pelo
policial na constancia da sua atividade que possibilitam a identificacdo de condutas e
situagdes concretas que justificam a abordagem e a busca”, nada mais sdo do que a
consagracdo do “tirocinio policial”, isto ¢, a pratica ¢ a habilidade de discernir
adquirida na constancia da atividade, dada a permanente lida com os infratores e 0s
subterflgios por eles usados para a préatica de infragdes penais. Isso ajuda o agente a
criar um juizo objetivo que daré a ele a base para a formacao da fundada suspeita, a
qual, como vimos, é necesséria para a busca pessoal (Lessa, 2018).

O tirocinio deve estar alinhado com outro fator que objetive e embase a fundada suspeita.
E necessario que o policial declare expressamente os motivos que levaram a busca, sob pena de
acarretar ilegalidade das provas colhidas e consequente nulidade na agdo penal, com base no
art. 157 do CPP, e sem prejuizo das san¢Oes cabiveis ao agente, se houver.

Quanto aos pressupostos de legitimidade da busca pessoal com base na fundada suspeita,

Aury Lopes Jr. (2024, p.634) tece criticas ferrenhas:

Trata-se de ranco autoritario de um Codigo de 1941. Assim, por mais que se tente
definir a “fundada suspeita”, nada mais se faz que pura ilagdo tedrica, pois os policiais
continuardo abordando quem e quando eles quiserem616. Elementar que os alvos sdo
os clientes preferenciais do sistema, por sua ja conhecida seletividade. Eventuais
ruidos podem surgir quando se rompe a seletividade tradicional, mas dificilmente se
vai além de mero ruido. Dai por que uma mudanca legislativa é imprescindivel para
corrigir tais distor¢des.

Apesar de parte da doutrina pressupor a existéncia de outros tipos de busca pessoal, em

que pese a jurisprudéncia, esta estabeleceu como limite a imposi¢do da medida com base na
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legislacdo processual. Portanto, atualmente, se tem pacifico que a busca necessita estar de
acordo com o Caodigo de Processo Penal.

3.4 Fundadas Razdes e ingresso em domicilio.

Cabe salientar que apesar do Art. 240 do CPP também mencionar a busca pessoal, esta

traz um termo muito interessante em seu corpo:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

8 1 Proceder-se-4 a busca domiciliar, quando fundadas razbes a autorizarem [...]
(Brasil, 1941).

Enquanto o Art. 244 menciona a figura da fundada suspeita, o Art. 240 exige a presenca
de fundadas raz6es para ingresso em domicilio. Estes termos podem gerar confusdo quanto a

sua diferenca e caracterizacdo, principalmente pela omissdo do legislador em diferencia-las.

De acordo com Capez (2024), o conceito de domicilio se figura bem mais amplo que o

conceituado no direito civil:

A expressdo domicilio ndo tem, nem pode ter, o significado a ela atribuido pelo direito
civil, ndo se limitando a residéncia do individuo, ou seja, o local onde o agente se
estabelece com &nimo definitivo de moradia (art. 70), tampouco ao lugar que a pessoa
elege para ser o centro de sua vida negocial. A interpretagdo deve ser a mais ampla e
protetiva possivel, consoante o disposto no § 4° do art. 150 do CP e o art. 246 do CPP.
Domicilio, portanto, para fins de inviolabilidade, serd qualquer compartimento
habitado, aposento ocupado de habitagdo coletiva ou qualquer compartimento nao
aberto ao publico, no qual se exerce profissédo ou atividade [...] (Capez, 2024, p. 250).

Conforme o entendimento das correntes doutrinarias, tem-se que o termo “fundada

4

suspeita” ¢ algo muito mais vago. Ademais, fundadas razdes exigem a necessidade de algo
muito mais concreto, como indicios suficientes de materialidade e autoria da pratica de um

crime.

Nas palavras de Norberto Avena (2018):

Por fundadas razdes compreende-se 0 conjunto de elementos objetivos que permitem
ao juiz formar sua conviccdo quanto a possuir, efetivamente, o individuo, em seu
domicilio, o material objeto da diligéncia. J& por fundadas suspeitas entende-se a
desconfianga ou suposicdo, algo intuitivo e fragil, diferindo, pois, do conceito
de fundadas razdes, que requer uma maior concretude quanto a presenca dos motivos
gue ensejam a busca domiciliar. A motivagdo, na busca pessoal, encontra-se no
subjetivismo da autoridade que a determinar ou executar (Avena, 2019, p. 614).
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A titulo de complementacéo, temos o tema 280: Provas obtidas mediante invasdo de
domicilio por policiais sem mandado de busca e apreensdo, decorrente do Recurso
Extraordinario 603616/RO do Ministro Relator Gilmar Mendes, julgado em 05/11/2015 e
publicado em 10/05/2016:

Ementa: Recurso extraordinario representativo da controvérsia. Repercussdo geral. 2.
Inviolabilidade de domicilio — art. 5°, XI, da CF. Busca e apreensdo domiciliar sem
mandado judicial em caso de crime permanente. Possibilidade. A Constituicio
dispensa o mandado judicial para ingresso for¢ado em residéncia em caso de flagrante
delito. No crime permanente, a situacdo de flagrancia se protrai no tempo. 3. Periodo
noturno. A clausula que limita o ingresso ao periodo do dia é aplicavel apenas aos
casos em que a busca é determinada por ordem judicial. Nos demais casos — flagrante
delito, desastre ou para prestar socorro — a Constitui¢do ndo faz exigéncia quanto ao
periodo do dia. 4. Controle judicial a posteriori. Necessidade de preservagdo da
inviolabilidade domiciliar. Interpretacéo da Constituicdo. Protecdo contra ingeréncias
arbitrarias no domicilio. Muito embora o flagrante delito legitime o ingresso forgado
em casa sem determinacdo judicial, a medida deve ser controlada judicialmente. A
inexisténcia de controle judicial, ainda que posterior a execugdo da medida, esvaziaria
0 nlcleo fundamental da garantia contra a inviolabilidade da casa (art. 5, XI, da CF)
e deixaria de proteger contra ingeréncias arbitrarias no domicilio (Pacto de Sao José
da Costa Rica, artigo 11, 2, e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
artigo 17, 1). O controle judicial a posteriori decorre tanto da interpretacdo da
Constituicdo, quanto da aplicacdo da protecdo consagrada em tratados internacionais
sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico. Normas internacionais
de caréter judicial que se incorporam a clausula do devido processo legal. 5. Justa
causa. A entrada for¢ada em domicilio, sem uma justificativa prévia conforme o
direito, é arbitraria. Nao sera a constatacdo de situacdo de flagrancia, posterior ao
ingresso, que justificara a medida. Os agentes estatais devem demonstrar que havia
elementos minimos a caracterizar fundadas razdes (justa causa) para a medida. 6.
Fixada a interpretacdo de que a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial
s6 é licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em fundadas razoes,
devidamente justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situacdo
de flagrante delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente
ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados. 7. Caso concreto. Existéncia de
fundadas razBes para suspeitar de flagrante de trafico de drogas. Negativa de
provimento ao recurso (Brasil, 2015).

Portanto, tem-se que o uso indistinto desses termos € prejudicial, pois enquanto um
autoriza a busca pessoal sem mandado judicial, mas ndo autoriza o ingresso na residéncia, o
outro permite a busca e a violagdo do domicilio. Como exemplo de jurisprudéncia, podemos
utilizar o Agravo Regimental no Habeas Corpus 720471 SP, situacdo essa de busca pessoal

amparada em fundadas razdes:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. PRISAO PREVENTIVA. REVOGACAO.
IMPOSSIBILIDADE. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. SUBSTITUICAO POR MEDIDAS
CAUTELARES ALTERNATIVAS. NAO CABIMENTO. RISCO DE
REITERACAO DELITIVA. APREENSAO DE EXPRESSIVA QUANTIDADE DE
DROGAS. APETRECHOS. ENVOLVIMENTO HABITUAL COM A
NARCOTRAFICANCIA. CONDIGOES PESSOAIS FAVORAVEIS.
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IRRELEVANCIA. BUSCA PESSOAL. FUNDADAS RAZOES. INTELIGENCIA
POLICIAL. ATITUDE SUSPEITA DO AGENTE. DECISAO FUNDAMENTADA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A imprescindibilidade da prisdo
preventiva justificada no preenchimento dos requisitos dos arts. 312, 313 e 315 do
CPP impede a aplicagdo das medidas cautelares alternativas previstas no art. 319 do
CPP. 2. A apreensdo de instrumentos geralmente utilizados nas atividades
relacionadas ao trafico de entorpecentes (balanca de precisdo, embalagens, caderno
de anotacdes), de expressiva quantidade de dinheiro e de elevada quantidade e
variedade de drogas evidencia o envolvimento habitual do agente com a
narcotraficancia. 3. As condicBes pessoais favoraveis do agente ndo impedem, por si
s0s, a manutencdo da segregacao cautelar devidamente fundamentada. 4. Nos termos
do art. 244 do CPP, a busca pessoal independera de mandado quando houver priséo
ou fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida, de objetos ou
papéis que constituam corpo de delito, ou ainda quando a medida for determinada
no curso de busca domiciliar. 5. A busca pessoal é legitima se amparada em
fundadas razes, se devidamente justificada pelas circunstancias do caso concreto. 6.
Agravo regimental desprovido (Brasil, 2022a, p. 1).

Vale destacar a aparente mudanca quanto aos requisitos para caracterizagdo de fundadas

razdes. A jurisprudéncia se encontrava pacifica no que tange a inviolabilidade domiciliar, pois

situacbes como evadir-se ao avistar a viatura, apesar de fundamentar a realizacdo da busca

pessoal, ndo fundamentava fundadas razdes e consequente ingresso em domicilio (vide HC n.

877.943/MS):

7. Nao se ignora, naturalmente, que esta Corte vem rechacando a validade de buscas
domiciliares realizadas com base apenas no fato de o suspeito haver corrido para
dentro de casa ao avistar uma guarnicao policial. Também ndo se desconhece a recente
decisdo proferida sobre o tema pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC n. 169.788/SP. E importante notar, porém, que, ao contrario do que
noticiaram alguns veiculos de informacdo, embora a ordem de habeas corpus nao haja
sido concedida pela Suprema Corte, ndo houve maioria no colegiado para estabelecer
a tese de que a fuga do suspeito para o interior da residéncia ao avistar a policia
justifica, por si s6, o ingresso domiciliar. Assim, por imperativo de coeréncia, é
necessario esclarecer o motivo pelo qual essa atitude, embora ndo justifique uma
busca domiciliar sem mandado, pode justificar uma busca pessoal em via publica.
Para isso, é preciso invocar a nogdo de standards probatorios, 0s quais devem seguir
uma tendéncia progressiva, de acordo com a gravidade da medida a ser adotada.
8. Enquanto a prote¢do contra buscas pessoais arbitrarias esta no Codigo de Processo
Penal (art. 244) e decorre apenas indiretamente das prote¢des constitucionais a
privacidade, a intimidade e a liberdade, a inviolabilidade do domicilio esta prevista
expressamente em diversos diplomas internacionais de protecéo aos direitos humanos
e na Constituicdo Federal, em inciso préprio do art. 5°, como clausula pétrea, além de
a afronta a essa garantia ser criminalizada nos arts. 22 da Lei n. 13.869/2019 e 150 do
Codigo Penal. E bem verdade que buscas pessoais sdo invasivas e que algumas delas
eventualmente podem ser quase tdo constrangedoras quanto buscas domiciliares; no
entanto, ndo ha como negar a diferencga juridica de tratamento entre as medidas.
9. O art. 5° XI, da Constituicdo Federal exige, para o ingresso domiciliar sem
mandado judicial - ressalvadas as hipdteses de “prestar socorro" ou "desastre"” -, a
existéncia de flagrante delito, e 0 Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Tema
de Repercussdo Geral n. 280, reputou necessario haver "fundadas razoes" prévias
quanto a existéncia de situacdo flagrancial no interior do imdvel.
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Assim, embora 0 STF nédo haja imposto um standard probatdrio de plena certeza, trata-
se de uma exigéncia elevada quanto a provavel existéncia de flagrante delito, diante
da ressaltada dimensdo que a prote¢do domiciliar ocupa e da interpretacéo restritiva
que se deve atribuir as excecdes a essa garantia fundamental. E, ao contrario do que
se da na busca pessoal, o direito a inviolabilidade do domicilio ndo protege apenas o
alvo de uma atuacdo policial, mas todo o grupo de pessoas que residem ou se
encontram no local da diligéncia.
10. Ja no que concerne as buscas pessoais, apesar de evidentemente ndo poderem ser
realizadas sem critério legitimo, o que a lei exige € a presenca de fundada suspeita da
posse de objeto que constitua corpo de delito, isto é, uma suspeicdo razoavelmente
amparada em algo solido, concreto e objetivo, que se diferencie da mera suspeita
intuitiva e subjetiva (Brasil, 2024a).

Logo, o individuo correr ao avistar a viatura ndo justificara o ingresso na residéncia, pois

ndo caracterizard fundadas razdes. Entretanto, aparentemente esse posicionamento foi

recentemente alterado por parte do STF em Embargo de Divergéncia no Recurso Extraordinario

1491517 AgR-EDv:

O Tribunal, por unanimidade, julgou procedentes os presentes embargos de
divergéncia para cassar o acorddao embargado da Segunda Turma deste Supremo
Tribunal e a decisdo monocrética do Ministro Gilmar Mendes por ela mantida, e dar
provimento ao recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico Federal para
cassar 0 acorddo da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica proferido no
julgamento do Pedido de Reconsideracdo, recebido como Agravo Regimental no
Habeas Corpus n. 802.540, e a decisdo objeto desse recurso, do Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, que concedeu a ordem “para, reconhecida a ilegalidade na invasao
de domicilio e das eventuais provas dai decorrentes, cassar 0s julgamentos prolatados
pelas instancias de origem e determinar o retorno dos autos & primeira instancia para
que profira novo julgamento, como entender de direito, com determinacdo para
imediata soltura do agente, salvo se custodiado por outro motivo”. Como
consequéncia do presente julgamento, ficam consideradas validas as provas obtidas
na prisdo em flagrante do embargado Matheus Rezende Lima Almeida,
restabelecendo-se a decisdo do juizo da Segunda Vara Criminal e da Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher da comarca de Assis/SP no Processo n.
1502788-97.2022.8.26.0047, pela qual assentada a licitude da atuag&o dos policias na
diligéncia da prisdo em flagrante do embargado e convertida essa prisdo em preventiva
(Brasil, 2024b).

Nos ditames da fala da Ministra Carmen Lucia em minuta de voto:

Na espécie, tem-se que os policiais militares “receberam denuncia anénima de trafico
de drogas junto a residéncia de MATHEUS, foram ao local e avistaram, de longe, o
investigado e o adolescente, 0s quais estavam juntos colocando drogas em uma sacola.
Ao avistarem a viatura policial, correram para o interior da casa. Os policiais
ingressaram no imovel, abordaram o adolescente no quintal e com ele foram
localizadas 4 porgdes grandes de ‘maconha’. MATHEUS foi localizado no banheiro,
tentado dar descarga para livrar-se das drogas, localizando-se com ele 5 porgoes
grandes de ‘maconha’ e ‘crack’, R$ 128,00 e um telefone celular”. Foi ressaltado que
a “quantidade de droga apreendida, embora nao seja vultosa, ndo € insignificante (9
porgdes de ‘crack’, pesando 2,94g, e 24 porgdes de ‘maconha’, com peso de 416,04g,
conforme laudo a fls. 52/54). Ademais, além da quantidade da droga, somasse a isso
a natureza da substancia apreendida e, notadamente, o fato de o custodiado, no
momento da pratica delitiva, haver envolvido o menor que o0 acompanhava”.
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Portanto, os policiais realizaram a abordagem pessoal e a busca domiciliar por terem
fundadas razoes para suspeitar de situacédo de flagrante do crime de trafico de drogas,
ap6s o embargado ter empreendido fuga para o interior da residéncia para se furtar a
operacao policial.

As informac6es do processo revelam haver elementos faticos a justificar a atuacdo
policial.

Pela conclusao do juizo de origem e do Tribunal de segunda instancia é incontroverso,
na espécie, sem necessidade de reexame de fatos e provas a atrair a incidéncia da
SUmula n. 279 deste Supremo Tribunal, que os policiais ingressaram na residéncia do
embargado Matheus Rezende Lima Almeida somente ap6s fundadas razbes para
suspeitar de flagrante de trafico de drogas, decorrentes ndo apenas de dendncias
andnimas, mas também da fuga empreendida por ele para o interior de residéncia,
conhecida como ponto de venda de entorpecentes, apos visualizar os agentes. Dessa
forma, sendo permanente o crime de tréfico e havendo fundadas razdes para ingresso
na residéncia do embargado, a busca domiciliar nos imdveis, na espécie, ndo configura
contrariedade ao inc. XI do art. 5° da Constituicdo da Republica (Brasil, 2024b).

Em conclus&o, até o presente momento, apenas resta aguardar novos capitulos quanto ao
posicionamento dos tribunais superiores, em que pese 0S requisitos aptos a ingresso em

domicilio por fundadas razoes.
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4 STANDARD PROBATORIO E A LEGITIMIDADE DAS ABORDAGENS
POLICIAIS

Retomando o que ja foi dito no presente trabalho, diversas vezes fora salientado que a busca
pessoal processual (Art. 244 do CPP) “[...] independera de mandado, no caso de prisdo ou
quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos
ou papéis que constituam corpo de delito [...]” (Brasil, 1941, grifo nosso). Ocorre que, 0
legislador, ao criar o instituto da fundada suspeita, ndo se preocupou em estabelecer os critérios

para sua caracterizagao.

Esse vacuo legislativo se torna o ponto de origem de inUmeras controveérsias, pois a
inexisténcia de parametros objetivos prejudica a efetiva atuacdo policial, gerando desordem e
caos no ambiente de seguranca publica. Cabe entdo ao judiciério, por meio de controle de
legalidade posterior a efetiva busca, a definigcdo de critérios para sua caracterizacao.

E evidente a problematica do caso em quest&o. A omisséo legislativa incumbe ao judiciario
a definicdo de pardmetros para a atuacao policial por meio de precedentes judiciais, em uma

espécie de poder regulamentar velado, funcéo esta estranha a atividade contenciosa.

O Art. 244 do Cédigo de Processo Penal tem sido tema recorrente nas cronicas juridicas.
Tais debates frequentemente se estendem ao meio académico, gerando discussdes acaloradas.
Em um pais marcado por constantes conflitos entre direitos fundamentais, novamente estdo em

voga diretos individuais e coletivos.

A questdo da busca pessoal é pouco estudada, ao passo que poucos sdo 0s que buscam
entendé-la além da letra da lei. A problematica abordada no presente trabalho se consubstancia
nos requisitos aptos para a realizacdo da busca pessoal e a consequente legitimidade da atuacédo

policial.

O Recurso Ordinario em Habeas Corpus 158580-BA, do Min. Rel. Régério Schietti Cruz,
julgado em 19/04/2022, foi objeto de discussdo no ambiente de seguranga publica ao tentar
delimitar os parametros do “standard probatorio” da fundada suspeita, requisito necessario para

a busca pessoal:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. BUSCA PESSOAL.
AUSENCIA DE FUNDADA SUSPEITA. ALEGACAO VAGA DE "ATITUDE
SUSPEITA". INSUFICIENCIA. ILICITUDE DA PROVA OBTIDA.
TRANCAMENTO DO PROCESSO. RECURSO PROVIDO.
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1. Exige-se, em termos de standard probatdrio para busca pessoal ou veicular sem
mandado judicial, a existéncia de fundada suspeita (justa causa) - baseada em um juizo
de probabilidade, descrita com a maior precisdo possivel, aferida de modo objetivo e
devidamente justificada pelos indicios e circunstancias do caso concreto - de que o
individuo esteja na posse de drogas, armas ou de outros objetos ou papéis que
constituam corpo de delito, evidenciando-se a urgéncia de se executar a diligéncia.

2. Entretanto, a normativa constante do art. 244 do CPP ndo se limita a exigir que a
suspeita seja fundada. E preciso, também, que esteja relacionada a "posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito". Vale dizer, hd uma
necessaria referibilidade da medida, vinculada a sua finalidade legal probatoria, a fim
de que ndo se converta em salvo-conduto para abordagens e revistas exploratorias
(fishing expeditions), baseadas em suspeicdo genérica existente sobre individuos,
atitudes ou situacOes, sem relacdo especifica com a posse de arma proibida ou objeto
(droga, por exemplo) que constitua corpo de delito de uma infragdo penal. O art. 244
do CPP ndo autoriza buscas pessoais praticadas como "rotina" ou "praxe" do
policiamento ostensivo, com finalidade preventiva e motivacdo exploratoria, mas
apenas buscas pessoais com finalidade probatéria e motivagéo correlata.

3. Néo satisfazem a exigéncia legal, por si sds, meras informacBes de fonte nédo
identificada (e.g. dendncias andnimas) ou intui¢des e impressfes subjetivas,
intangiveis e ndo demonstraveis de maneira clara e concreta, apoiadas, por exemplo,
exclusivamente, no tirocinio policial. Ante a auséncia de descri¢do concreta e precisa,
pautada em elementos objetivos, a classificacdo subjetiva de determinada atitude ou
aparéncia como suspeita, ou de certa reacdo ou expressdo corporal como nervosa, nao
preenche o standard probatério de "fundada suspeita” exigido pelo art. 244 do CPP.

4. O fato de haverem sido encontrados objetos ilicitos - independentemente da
quantidade - apds a revista ndo convalida a ilegalidade prévia, pois é necessario que
o elemento "fundada suspeita de posse de corpo de delito” seja aferido com base no
que se tinha antes da diligéncia. Se ndo havia fundada suspeita de que a pessoa estava
na posse de arma proibida, droga ou de objetos ou papéis que constituam corpo de
delito, ndo h&a como se admitir que a mera descoberta casual de situagdo de flagrancia,
posterior a revista do individuo, justifique a medida.

5. A violacéo dessas regras e condicOes legais para busca pessoal resulta na ilicitude
das provas obtidas em decorréncia da medida, bem como das demais provas que dela
decorrerem em relacdo de causalidade, sem prejuizo de eventual responsabilizaco
penal do(s) agente(s) publico(s) que tenha(m) realizado a diligéncia (Brasil, 2022b).

No caso, a guarnicdo policial apreendeu por¢des de maconha e cocaina na posse do autor
ao revista-lo, que resultou em sua prisdo em flagrante. Entretanto, a guarni¢ao ndo se preocupou
em indicar os motivos concretos para a busca pessoal, além da vaga mencdo de suposta fundada

suspeita.

Acontece que este tema ndo é recente no ambito do judiciario. Ha julgados que datam de
2002, com uma janela de tempo de 20 anos entre ambos. Como exemplo, podemos citar o
Habeas Corpus n. 82.305-4 Goiés, do Min. Relator: llmar Galvédo. O julgamento se deu em
razdo da conducdo de paciente que desobedeceu as ordens da guarnicao policial militar, ao se

recusar a sofrer busca pessoal. Apds a recusa, 0 mesmo foi conduzido para lavratura do Termo
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Circunstanciado de Ocorréncia — TCO, que o autuou na pratica do crime de desobediéncia (art.
330 do CP).

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,
2002).

Indo ainda mais a fundo, essa discusséo se estende além do ambito nacional. No caso
Fernadndez Prieto & Tumbeiro v. Argentina (2020), a Corte Interamericana de Direitos
Humanos concluiu que a Argentina violou a Convengdo Americana de Direitos Humanos ao
realizar revista pessoal fundamentada apenas em critérios subjetivos. Durante o julgamento, a
Corte destacou que na auséncia de elementos objetivos, a interpretacdo de determinada conduta
ou aparéncia como suspeita, ou de reacdes ou reacdes corporais como nervosismo, esta baseada
nas convicgdes pessoais dos agentes e nas praticas das forcas de seguranga, o que implica um

grau de arbitrariedade incompativel com o art. 7.3 da CADH. Segue resumo do caso:

46. Conforme consta do auto de prisdo correspondente, em 15 de janeiro de 1998, por
volta do meio-dia, o senhor Tumbeiro, eletricista de 44 anos, foi abordado por agentes
da Policia Federal Argentina "para fins de identificacdo", enquanto transitava por uma
rua da Cidade de Buenos Aires. Os agentes policiais perguntaram ao senhor Tumbeiro
o que ele fazia no local, ao que respondeu que procurava equipamentos eletrénicos de
reposicdo e "procedeu a entrega de seu documento de identidade”. Ao noté-lo
"extremamente nervoso"”, "apds ser revistado por cima de suas roupas™ em via publica,
um dos agentes "convidou-lhe a entrar" na viatura "até que fosse comprovada sua
identidade”. Enquanto esperavam verificagdo o da existéncia ou ndo de antecedentes
criminais, os agentes perceberam que o Sr. Tumbeiro “no meio de um jornal [...]
portava consigo uma substancia [...] branca semelhante ao cloridrato de cocaina”,
razdo pela qual requereram a presenca de testemunhas e procederam a detengdo.
Segundo a versdo policial, a atitude do senhor Tumbeiro "era suspeita” porque "sua
vestimenta era incomum para a area e por mostrar-se evasivo perante a presenca da
viatura. Por sua vez, o Sr. Tumbeiro declarou que nesse dia vestia calca jeans e camisa,
que os agentes policiais "puseram-no na viatura" e "jogaram-lhe a droga"”, e que até
entdo ndo havia tido um "antecedente”. O senhor Tumbeiro também foi obrigado a
abaixar as calcas e sua roupa intima no interior da viatura (CIDH, 2020, p. 17).

Por conseguinte, no caso Fernandez Prieto e Tumbeiro Vs Argentina, a sentenga visa
estabelecer parametros na atuacdo policial. A corte local, apds a sentenca, estipulou que o
Estado: fara os ajustes necessarios em seu ordenamento juridico interno no que tange as normas
que permitem a detencdo, inspecdo de veiculos ou revista pessoal sem ordem judicial;
implementara plano de formacéo da Policia, do Ministério Publico e do Poder Judiciario e
adotard um sistema de coleta de dados relativos a abordagens.
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4.1 Precedentes judiciais

O acorddo da 6% Turma do Tribunal de Justica possui efeito Inter partes, isto €, ndo tem
efeito vinculante, se limitando aos envolvidos no processo. Entretanto, € de competéncia do
Poder Judiciario o controle jurisdicional da atividade de policia ostensiva, com a finalidade de

identificar excessos ou abusos.

Entretanto, a propria jurisprudéncia se contradiz em seu alinhamento. Em 2019, a 62 Turma
do STJ considerou valida a busca pessoal veicular apds guarnicdo policial militar receber
informacdes de que individuos prometeram retornar ao local armados, em que, ap6s diligencias,

os mesmos foram localizados parados em via publica, as 1h da manha:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PORTE
ILEGAL DE ARMA DE FOGO. BUSCA PESSOAL. FUNDADA SUSPEITA.
FUNDAMENTACAO IDONEA.

INCIDENCIA DA SUMULA N. 7 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO. Nos termos do art. 244 do CPP, a busca pessoal independera de mandado
quando houver prisdo ou fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida, objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou ainda quando a medida
for determinada no curso de busca domiciliar.

Hipdtese em que o Tribunal de origem, diante das circunstancias peculiares do caso -
veiculo parado em atitude suspeita, durante a madrugada, com quatro individuos em
seu interior - entendeu haver fundada suspeita para a realizacdo da abordagem pessoal,
que resultou na apreensdo de arma de fogo.

A decisdo vergastada estd em consonancia com o art. 244 do CPP e os elementos
faticos consignados no acérdao recorrido sdo legitimos para fins de busca pessoal.
Rever a conclusdo do aresto necessitaria do reexame do conjunto probatério, o que é
vedado pela Simula n. 7 do STJ.

Agravo regimental ndo provido (Brasil, 2019).
No mesmo sentido, o acordao de 2022, da 5% Turma do STJ, validou a busca pessoal com

base em denuncia an6nima, situacdo em que foi encontrada maconha em posse do autor:

PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
CONDENACAO POR TRAFICO DE ENTORPECENTES. PRISAO EM
FLAGRANTE. ILEGALIDADE. PROVAS ILICITAS. INOCORRENCIA. CRIME
PERMANENTE. BUSCA PESSOAL. NULIDADE NAO CONFIGURADA.
FUNDADAS RAZOES. AUSENCIA DE ARGUMENTOS NOVOS APTOS A
ALTERAR A DECISAO AGRAVADA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
AGRAVO DESPROVIDO.

(.)

Il - Autorizada a prisdo em flagrante pela legislacdo e jurisprudéncia patria, ndo ha
falar, no caso concreto, em situacgao ilegal pela existéncia de dentncia anénima,
pela inexisténcia dos respectivos mandados de priséo e de apreensédo do material
ilicito, pois tanto a prisdo quanto a apreensdo das drogas e outros ilicitos sdo mera
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consequéncia logica da situacdo de flagrancia advinda da natureza permanente dos
crimes em comento.

111 - A respeito da busca pessoal realizada, sabe-se que o artigo 240, § 2°, do Cédigo
de Processo Penal preceitua que sera realizada "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 pardgrafo anterior”. Por sua vez, o artigo 244 do aludido
diploma legal prescreve que "a busca pessoal independerd de mandado, no caso de
prisdo ou quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida
for determinada no curso de busca domiciliar". Da leitura dos referidos dispositivos,
depreende-se que a revista pessoal independe de mandado quando se esta diante de
fundada suspeita de que o individuo traz consigo objetos ilicitos.

IV - In casu, ao contrario do que sustentado na presente insurgéncia, ndo ha que falar
em questdo altamente subjetiva, mas no conjunto de fatores que configuraram-se as
fundadas razdes exigidas pela lei processual, uma vez "quando sua guarnicdo
visualizou 02 duas pessoas desconhecidas, que a guarni¢do ao fazer a aproximagéo
verificou que se tratava de um casal, que o homem ficou nervoso com a abordagem
policial” (fls. 75), tendo sido encontrado em poder do paciente as drogas, dinheiro e o
celular arrolados no processo. Por conseguinte, havendo, de fato, fundada suspeita
de que o paciente estava na posse de objetos ilicitos, ndo ha que se falar em
nulidade da busca pessoal realizada (Brasil, 2022c, grifo nosso).

Contrariamente, no mesmo ano, a mesma Turma negou provimento ao agravo regimental
do Ministério Publico de Goias, com fundamentos de inexisténcia de causa justificante para a

busca pessoal com base em dendncias andnimas:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE TRAFICO DE
DROGAS. DENUNCIA ANONIMA. BUSCA PESSOAL E DOMICILIAR.
AUSENCIA DE MANDADO JUDICIAL E INVESTIGACAO MINIMA SOBRE
OS FATOS. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO POLICIAL.
ILICITUDE DAS PROVAS DAI DECORRENTES. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. RECURSO ORDINARIO PROVIDO, EM
CONFORMIDADE COM O PARECER DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Como é de conhecimento, esta Corte Superior possui entendimento no sentido de
que, se ndo havia fundadas suspeitas para a realizacdo de busca pessoal no acusado,
ndo ha como se admitir que a mera constatagdo de situacdo de flagrancia, posterior a
revista do individuo, justifique a medida. Assim, o fato de o acusado se amoldar ao
perfil descrito em denlncia andnima e ter empreendido fuga ante a tentativa de
abordagem dos policiais militares, ndo justifica, por si s, a invasdo da sua
privacidade, haja vista a necessidade de que a suspeita esteja fundada em
elementos concretos que indiquem, objetivamente, a ocorréncia de crime no
momento da abordagem, enquadrando-se, assim, na excepcionalidade da revista
pessoal (HC 625.819/SC, Rel. Min. NEFI CORDEIRO, Sexta Turma, DJe de
26/2/2021).

2. Na hipotese, verifica-se que a prisé@o do recorrente se fundou, em um primeiro
momento, em provas obtidas por meio de busca pessoal advinda de suposta
"atitude suspeita'’, sem a indicacao de dado concreto sobre a existéncia de justa
causa para autorizar a medida invasiva, e, posteriormente, na busca domiciliar
realizada, especialmente, em razdo de dendncia anénima, a qual ndo estava
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acompanhada de elementos minimos de provas, nem fora precedida de uma
investigacdo. Ressalta-se, além da inexisténcia de qualquer referéncia a prévia
investigacdo, monitoramento ou campanas no local, sequer havia movimentacéo de
pessoas tipica de comercializacdo de drogas.

3. Assim, mantém-se a decisdo que, em conformidade com o parecer do Ministério
Publico Federal, deu provimento ao recurso ordindrio em habeas corpus para
determinar o trancamento da acdo penal n. 5173905-78.2020.8.09.0051, em raz&o da
ilegalidade da busca pessoal e de todos os atos posteriores.

4. Agravo regimental do Ministério Publico do Estado de Goids a que se nega
provimento (Brasil, 2022d, Grifo nosso).

E passivel de se citar inmeras outras decisdes, porém, de forma a nio nos prolongarmos

ao assunto, ja resta demonstrado que ndo ha consenso no que tange a definicdo de fundada

suspeita. Athilla Henrique Magalhdes Bezerra (2023) comenta sobre a inseguranca juridica

causada:

Ocorre que essa inseguranga juridica é danosa a sociedade, por afetar diretamente a
atividade de seguranca puablica, que por sua vez é direito fundamental que permite aos
cidaddos o exercicio de inimeros outros direitos fundamentais. Conforme
demonstrado, as decisdes em que as buscas pessoais foram consideradas invalidas, em
sua maioria, relacionavam-se a crimes graves, tais como trafico de drogas, crimes
envolvendo armas de fogo ilegais, séo infragbes penais que violam a paz social, a
salde publica, a seguranga das pessoas, entre outros bens juridicos caros ao convivio
social.

Do mesmo sentido € a fala do Ministro Gilmar Mendes, ao discorrer sobre busca pessoal e

0 exercicio da seguranca publica em Agravo Regimental 229.514, da 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal. Frisa-se também sua fala no Ag. Reg. ROHC 235.568/SP:

Se um agente do Estado ndo puder realizar abordagem em via publica a partir de
comportamentos suspeitos do alvo, tais como fuga, gesticulacBes e demais reacbes
tipicas, j& conhecidas pela ciéncia aplicada a atividade policial, haverd sério
comprometimento do exercicio da segurancga publica.

(.)

E dizer: o policiamento preventivo e ostensivo, proprio das Policias Militares, a fim
de salvaguardar a seguranca publica, € um dever constitucional. Os suspeitos tém
direito a um sistema penal democratico e a um processo penal justo, ao tempo em que
a sociedade tem direito a viver com tranquilidade nas vias publicas.

Importante frisar que, conforme inimeros precedentes desta Corte, € minha posicao
pessoal a defesa ininterrupta dos direitos fundamentais contra o abuso do poder do
Estado, evidenciado no exercicio da atividade policial e de persecugdo penal (Brasil,
2023c, p. 4-5).

Com efeito, ha uma corrente que pretende criminalizar o exercicio da atividade
policial e legalizar a préatica de ilicitos: ilicita ndo seria a conduta do traficante, mas a
do policial que o abordou.

Evidentemente, “a fundada suspeita, prevista no art. 244 do CPP, ndo pode fundar-se
em parametros unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que indiquem a
necessidade da revista, em face do constrangimento que causa. Auséncia, no caso, de
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elementos dessa natureza, que ndo se pode ter configurado na alegacéo de que trajava,
o paciente, ‘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” (HC 81.305, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 22.2.2002).

A punicdo de criminosos, com efeito, deve ser feita nos limites da Constituicdo. Nao
se defende, aqui, e jamais se defendeu uma persecucdo penal paralela aquela
desenhada pelo constituinte (Brasil, 2024c, p. 2).

E com base nas recentes jurisprudéncias que o Ministério da Justica e Seguranca Publica,
ao discutir sobre novas diretrizes para abordagens policiais e 0 uso da forca, busca reduzir
possiveis arbitrariedades nas forgas de seguranca®, e de outra forma, melhorando também o

mecanismo de persecucgéo penal.

O atual planejamento é readequar a Portaria Interministerial 4.226/2010. A proposta, que
ainda tramita internamente no MJSP, é discutida desde janeiro pela Secretaria Nacional de
Seguranca Puablica, com participacdo das policias, de associacfes de agentes de seguranca

publica, dos secretarios estaduais e dos Ministérios de Direitos Humanos e da Igualdade Racial.

Uma das principais ideias é a de que o policial informe de forma clara os motivos de estar
revistando o cidaddo e seus direitos constitucionais. Também é recomendado que o policial

registre o nome da pessoa revistada, as razdes da abordagem e os procedimentos adotados.

Apesar de ndo possuir poder vinculante, os que ndo aderirem estardo sujeitos a sancoes,
pois caso 0s governos estaduais desejem adquirir os recursos do Fundo Nacional de Seguranca

Publica e do Fundo Penitenciario Nacional, deverdo seguir o decreto.

4.2 Além da Busca Processual

O RHC 158.580, além de estabelecer os meandros legais da busca pessoal, também busca
afastar o conceito de busca pessoal com finalidade preventiva: “O art. 244 do CPP nao autoriza
buscas pessoais praticadas como “rotina” ou “praxe” do policiamento ostensivo, com finalidade
preventiva e motivacdo exploratdria, mas apenas buscas pessoais com finalidade probatdria e

motivacdo correlata.” (Brasil, 2022Db).

8 CONJUR. Governo federal discute novas diretrizes para abordagens policiais. Consultor Juridico, 2024.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-set-24/governo-federal-discute-novas-diretrizes-para-
abordagens-policiais/. Acesso em: 30 out. 2024.


https://www.conjur.com.br/2024-set-24/governo-federal-discute-novas-diretrizes-para-abordagens-policiais/
https://www.conjur.com.br/2024-set-24/governo-federal-discute-novas-diretrizes-para-abordagens-policiais/
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Ocorre que este ato ndo € isento de criticas. Assis (2022) é um forte defensor da busca
preventiva como ato da administracdo, ao afirmar sua existéncia em a&mbito nacional:

Sim, no Brasil (e igualmente em outros paises) existe a distingao entre a busca pessoal

preventiva e a busca pessoal processual: a primeira (busca preventiva) tem por base o

direito administrativo (poder de policia relacionado a policia ostensiva - art. 144, 85°,

CF), enquanto a segunda (busca processual) fundamenta-se no art. 244, CPP. (Assis,
2022).

Igualmente, Botelho (2022) segue a mesma linha de raciocinio:

Ora, é a CRFB quem garante, de forma muito cristalina e nitida, a competéncia das
Policias Militares do Brasil, para que, em face do exercicio do Poder de Policia, e
dentro de seus atributos, ndo somente possam, como devem abordar as pessoas em via
publica e, por consequéncia, realizar sempre a busca pessoal, tendo em vista que ela,
de molde algum, possuira o conddo de ser confundida com a atividade probatéria; essa
sim, que é a disciplinada pelo CPP.

Discorre Assis (2022) que nédo se deve confundir a motivacao da busca preventiva, que é
justificada pela realizacdo do ato administrativo de policia ostensiva, com a busca processual,
que esta relacionada com a pratica de um crime, e a suspeita de que o individuo esteja em posse

de abjetos que possam constituir corpo de delito.

De outro modo, como ja dito, apesar da busca pessoal preventiva ndo poder ser vinculada
de qualquer forma a fundada suspeita, ainda deve estar eivada dos principios administrativos,

como razoabilidade, proporcionalidade e motivacéo.
O autor ainda destaca situacdes tipicas de busca pessoal preventiva:

- Necessidade de se garantir a segurancga dos prdprios policiais e das pessoas que se
encontram no local da ocorréncia;

- Blitz preventiva de policiamento ostensivo em via publica;

- Revista em pessoas que desejam ingressar em espetaculos publicos com o objetivo
de evitar a entrada de objetos que poderdo ser utilizados para a pratica de atos de
violéncia (especialmente quando ha histdrico desse tipo de ocorréncia);

- Atendimento ao chamado de populares (ainda que de forma andnima) de que pessoas
estranhas estdo na circunvizinhanga tentando olhar o interior das residéncias através
de brecha nos port6es;

- Pessoa olhando, através dos vidros, o interior de varios veiculos estacionados na rua;

- Ligacdo andnima de populares informando a chegada, durante a madrugada, de
veiculos em comboio na cidade (notadamente se existe histérico de ocorréncia do
“novo cangago”);

- Solicitacdo de uma mulher, através do 190, informando que duas pessoas em uma
moto estdo perseguindo o seu veiculo;

- Ligacdo de uma pessoa idosa (que mora sozinha), através do 190, informando que
h& um estranho na frente da sua casa ha cerca de 20 minutos (Assis, 2022).
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A missdo da policia ostensiva ndo estd voltada ao policiamento repressivo.
Constitucionalmente, sua atividade € dirigida a manutencao da ordem publica e a seguranga da
coletividade, isso porque opera com métodos dindmicos e procedimentos com amplos poderes
discricionérios, tendo em vista que atua para impedir a violacdo da ordem e da seguranca

publica.

Outrossim, apesar de ndo haver expressa figura legal da busca como ato administrativo, esta
ja se encontra mencionada em julgados, temos como exemplo a Apelacéo Civel do Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul:

ACAO DE INDENIZAGAO. ABORDAGEM. POLICIAL MILITAR. DANO
MORAL. A pessoa tem direito a seguranca, conforme a regra da Constituicao Federal,
art. 5° caput. No momento atual da sociedade o alto indice de criminalidade tem
causado inseguranca aos cidaddos. A abordagem policial, em face de motivo
justificado, configura estrito cumprimento de dever legal. A obrigacdo de exercer a
seguranca publica é do Estado, a teor do art. 144 do CF. No caso, a a¢do dos policiais
esta justificada pelas circunstancias do evento e ndo foi demonstrado o excesso ou
abuso de autoridade. Indenizagdo por dano moral negada. Recurso de apelagcdo nédo
provido (Rio Grande do Sul, 2013, p. 1).

A apelagdo civel n°® 780905-8 do Tribunal de Justica do Parana discorre no mesmo sentido,

demonstrando a distinta diferenca entre a busca pessoal processual e preventiva:

O Estado possui 0 que denominamos de poder de policia que nas palavras de Celso
Ant6nio Bandeira de Mello ¢ “atividade da Administra¢do Publica, expressa em atos
normativos ou concretos, de condicionar como fundamento em sua supremacia geral
e na forma da lei, a liberdade e a propriedade dos individuos, mediante acdo ora
fiscalizadora, ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos
particulares um dever de abstencéo a fim de conformar-lhes os comportamentos aos
interesses sociais consagrados no sistema normativa” (Mello, 2008, apud Parana,
2011).

E esse poder que permite aos policiais militares a realizagio de abordagens e revistas
em civis quando entenderem necessario. No caso dos autos, a justificativa apresentada
pelos policiais militares foi a de haver a “suspeita de ser um ponto de droga”. Ao
contrario do que quer fazer crer o autor, suspeita ndo significa comprovacao, significa,
de acordo com o Dicionario Aurélio, “opinido, geralmente desfavoravel, acerca de
alguém ou algo, desconfianga, suposi¢do”.

(.)

O artigo 240 do Cédigo de Processo Penal trazido pelo apelante ndo tem nada haver
com a “busca” que esta a se tratar nos autos. A busca a que se refere o autor € meio
de prova (que exige o requisito: fundada suspeita), enquanto que a “busca” que foi
feita pelos policiais militares é um ato do exercicio do poder de policia que visa impor
aos particulares um dever de abstencdo, preservando a seguranca e a ordem publica.
(Parand, 2011, p. 8-9).

De igual maneira, como ja observado em capitulo préprio (p. 53-54), apesar da busca
preventiva realizada pela Policia Militar ndo possuir legislacdo especifica, diversas outras

buscas divergentes da processual sdo encontradas em nossa legislagdo brasileira. A propria
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jurisprudéncia reconhece a busca pessoal no ambito das normas administrativas, como o item
11, da Edicdo 146 da Lei de Drogas — IV:

Néo viola o principio da dignidade da pessoa humana a revista intima realizada
conforme as normas administrativas que disciplinam a atividade fiscalizatoria, quando
houver fundada suspeita de que o visitante esteja transportando drogas ou outros itens
proibidos para o interior do estabelecimento prisional (Brasil, 2019).

Objetivamente, a busca pessoal realizada pela policia militar ndo possui finalidade
investigatoria e probatoria, e sim fins preventivos. Por conseguinte, esta modalidade ndo pode
e nem deve abrir espaco para o cometimento de ilegalidades. Como qualquer outro ato da
administracdo, apesar de ser fundamentado no poder de policia, que tem a capacidade de cercear
direitos individuais em prol do coletivo, devem-se observar principios que regem a

administracdo publica, como a legalidade, a proporcionalidade, a razoabilidade e a moralidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou investigar profundamente a questdo da legalidade das
abordagens policiais no Brasil, especialmente no que tange a relagdo entre essas praticas e 0
cerceamento do direito de locomocdo, um dos pilares fundamentais da Constituicdo Federal de
1988. A pesquisa abordou as implicacdes legais e praticas das abordagens realizadas pelas
forcas de seguranca, destacando as controvérsias juridicas e sociais que envolvem o uso do

conceito de "fundada suspeita™ como justificativa para essas agoes.

Desde o inicio, ficou claro que as abordagens policiais desempenham um papel central na
preservacao da ordem publica e na prevencdo de crimes. Elas sdo vistas como uma ferramenta
necessaria no combate a criminalidade, especialmente em um contexto de inseguranca crescente
em varias regides do Brasil. No entanto, o que também emergiu com for¢a durante a pesquisa
€ que essa pratica, quando mal conduzida ou baseada em critérios vagos e subjetivos, pode se
transformar em um mecanismo de violagdo de direitos fundamentais, afetando gravemente a

liberdade individual de circulagéo.

A Constituicdo Federal de 1988, ao garantir o direito a liberdade de locomoc¢éo no Art. 5°,
inciso XV, estabelece um marco legal robusto para a protecdo desse direito. No entanto, a
prépria Constituicdo também reconhece a necessidade de limites, principalmente quando se
trata de assegurar a seguranca publica, que também é um direito fundamental garantido pelo
Art. 144. Esse dualismo entre liberdade individual e seguranca coletiva esta no centro do debate
sobre a legalidade das abordagens policiais e, conforme demonstrado ao longo do trabalho, é

uma questdo que gera profundas divisdes tanto no campo juridico quanto no social.

Uma das maiores controvérsias analisadas ao longo do trabalho reside no conceito de
"fundada suspeita", previsto no Codigo de Processo Penal, que serve como base legal para a
realizacdo de buscas pessoais e abordagens sem a necessidade de um mandado judicial. A
"fundada suspeita", no entanto, ndo possui uma definicédo clara e objetiva na legislagdo, o que
gera uma serie de problemas na sua aplicagéo pratica. A auséncia de critérios especificos abre
margem para interpretagdes amplamente subjetivas por parte dos policiais, permitindo que as

abordagens sejam realizadas com base em impressfes vagas ou até preconceituosas.

Esse cenario € agravado pela divergéncia de entendimentos no proprio Poder Judiciario. A
pesquisa revisitou importantes julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo

Tribunal Federal (STF), que revelam uma falta de uniformidade na interpretacdo do que
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configura uma abordagem legal. O STJ, por exemplo, tem adotado uma postura mais garantista
em casos onde a "fundada suspeita” é respaldada por elementos objetivos, considerando ilegais
abordagens baseadas apenas na impressdo subjetiva dos policiais. JA4 o STF, em decisdes
recentes, tem reconhecido o valor preventivo das abordagens policiais, entendendo que certos
comportamentos, como a fuga ou gestos suspeitos, podem justificar a intervencdo policial sem

a necessidade de um mandado.

Essa falta de consenso entre os tribunais superiores reflete um dilema juridico e social
profundo: como equilibrar o direito a liberdade de locomog&o com a necessidade de garantir a
seguranca publica? Esse dilema é ainda mais complexo em um pais como o Brasil, onde 0s
indices de criminalidade sdo altos e a sensacdo de inseguranca € uma constante na vida de
muitos cidadaos. A questdo que se impde, portanto, é como as abordagens policiais podem ser
conduzidas de forma eficaz e legitima, sem que isso implique em uma violacdo dos direitos
individuais.

Por outro lado, foi demonstrada uma corrente que alega a existéncia da busca pessoal como
ato da administracdo publica, que independe da fundada suspeita situada no Codigo de Processo
Penal. Para esta corrente, a busca pessoal processual possui finalidade probatéria e
investigatdria, finalidades totalmente estranhas a atividade ostensiva e preventiva. A busca
pessoal preventiva, por outro lado, quando realizada como um ato administrativo, é entendida
como uma manifestacdo do poder de policia, uma prerrogativa que o Estado exerce com o
objetivo de prevenir a criminalidade e assegurar a ordem publica. Nesse sentido, as policias
militares, sob o0 comando do Poder Executivo, sdo encarregadas de executar esse tipo de medida

no ambito de seu policiamento ostensivo.

Como ato administrativo, a busca preventiva deve observar os principios que regem a
administracdo publica, como a legalidade, a proporcionalidade, a razoabilidade e a moralidade.
Isso significa que a busca pessoal s6 pode ser realizada dentro dos limites estabelecidos pela
lei, ndo podendo ser conduzida de forma arbitraria ou abusiva. E necessario que haja uma
motivacao objetiva e fundamentada que justifique a medida, como um comportamento suspeito
ou uma denuncia concreta, evitando assim que a busca se baseie em critérios subjetivos ou

preconceituosos.

Dentro desse contexto, o Garantismo Penal, especialmente na sua vertente integral, surge
como uma importante ferramenta tedrica para enfrentar esse desafio. Baseado nos principios

desenvolvidos por Luigi Ferrajoli, o garantismo prope uma limitacdo clara ao poder punitivo
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do Estado, estabelecendo que este s6 deve intervir quando houver justificativas legais
inequivocas e proporcionais. No caso das abordagens policiais, a atuacdo das forcas de
seguranca deve estar sempre pautada por critérios objetivos, evitando que o arbitrio ou a
discricionariedade excessiva transformem o que deveria ser uma préatica de protecdo em uma

violag&o dos direitos dos cidad&os.

O Garantismo Integral, que combina tanto uma face negativa (limitacdo do poder punitivo)
qguanto uma face positiva (obrigacao do Estado de proteger os direitos dos cidadaos), oferece
um caminho promissor para equilibrar a tenséo entre liberdade e seguranga. De acordo com
essa visao, o Estado deve respeitar os direitos fundamentais e evitar intervencgdes arbitrarias,
mas, a0 mesmo tempo, tem a obrigacéo de garantir a seguranca publica, desde que essa protecdo

ndo seja alcancada por meio de abusos ou excessos.

A implementacdo pratica de um garantismo integral nas abordagens policiais exigiria, antes
de tudo, uma reformulacdo do conceito de "fundada suspeita”. Essa reformulacdo deve passar
pela criacdo de critérios mais claros e objetivos que orientem a atuacdo dos policiais, garantindo
que suas acOes sejam sempre baseadas em evidéncias concretas e ndo em impressoes subjetivas.
Além disso, seria necessario um fortalecimento do controle externo das atividades policiais,
garantindo que os abusos sejam devidamente punidos e gque as instituicdes de seguranca sejam

constantemente supervisionadas por 6rgaos independentes.

Nesse sentido, a mudanca ndo deve limitar-se & esfera juridica. E necessario promover uma
transformacdo cultural dentro das instituicbes policiais, baseada no respeito aos direitos
humanos e na valorizacdo do dialogo e da mediacdo de conflitos. A formacéo e o treinamento
continuos dos agentes de seguranca sdo essenciais para garantir que eles estejam capacitados
para lidar com situacdes complexas de forma técnica e imparcial, evitando que o uso da forca

se torne a solucdo padrdo para os problemas de seguranca.

Além disso, o papel do Poder Judiciario e do Ministério Publico é crucial na construgéo de
uma sociedade mais justa e segura. Essas instituicdes devem ser firmes na aplicacdo dos
principios constitucionais, garantindo que as abordagens policiais sejam realizadas dentro dos
limites da legalidade e punindo rigorosamente os abusos. Somente com uma atuagédo
coordenada entre o Legislativo, o Judiciario e as for¢as de seguranca, sera possivel estabelecer
um sistema de seguranca publica que respeite os direitos dos cidaddos e, a0 mesmo tempo, seja

eficaz na prevencéo e repressao de crimes.
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Por fim, as abordagens policiais devem ser vistas como uma oportunidade de construir uma
relacdo de confianca entre o Estado e a populacdo. Quando realizadas de forma respeitosa,
transparente e dentro dos parametros legais, elas podem se transformar em um instrumento de
protecdo e ndo de opressao. Essa mudanca de paradigma é fundamental para que a seguranca

pablica no Brasil seja realmente um direito de todos e ndo um privilégio de poucos.

Concluindo, este trabalho demonstrou que a legalidade das abordagens policiais e a protecédo
do direito de locomocéo sdo questdes interligadas e que exigem uma atengdo cuidadosa por
parte de todas as esferas do poder. O Garantismo Penal oferece uma base teorica solida para
enfrentar os desafios impostos por essa tensdo, propondo um equilibrio entre a liberdade
individual e a seguranca coletiva. Contudo, esse equilibrio so sera alcancado com uma reforma
legislativa que defina melhor os critérios para as abordagens policiais, uma formacdo adequada
dos agentes de seguranca e um controle rigoroso das suas atividades. Somente assim sera
possivel garantir que a seguranca publica no Brasil esteja verdadeiramente a servigo dos

cidadaos e dos valores democraticos.
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