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Resumo: A busca pessoal (coloquialmente denominada “baculejo”,
“geral” ou “dura”) é praticada de modo rotineiro no dmbito do poli-
ciamento ostensivo, a partir de fundamentacao preventiva. Ndo obs-
tante, esse uso da busca pessoal carece de permissivo legal. A partir
de anélise da legislacdo e de revisdo critica da doutrina pertinente,
objetiva-se demonstrar neste artigo que a pratica da busca pessoal
como instrumento de policiamento ostensivo-preventivo é despro-
vida de suporte legal e se insere em um contexto de deficitaria ra-
cionalizacdo dogmatico-juridica da medida. Sustenta-se que a busca
pessoal pode ser de duas espécies no direito brasileiro: pode visar a
obtencdo de prova no processo penal (busca probatdria, regida pelo
art. 244 do CPP), ou a inibig¢do de situacio de dano ou perigo iminente
(busca inibitéria, amparada pelas causas de exclusio de ilicitude do
estado de necessidade ou da legitima defesa, descritas nos arts. 24 e
25 do CP). Nenhuma dessas hipéteses se confunde com a pratica da
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busca pessoal com funcao de prevencdo geral, seja esta negativa
ou positiva, a qual manifesta a funcdo punitiva latente da busca e
se qualifica como uma medida ilegal.

PaLavras-cHAVE: busca pessoal; abordagem policial; policiamento
preventivo.

ABsTRACT: Brazilian policemen perform frisks (patdowns) routinely, which
are comprehended as part of urban preventive policing. The high number
of frisks daily performed is justified by its alleged importance to control
crime and make police visible. Nevertheless, by examining legislation and
legal studies, this paper aims to clarify that this way of practicing frisks in
a preventive manner is illegal and relates to the lacking legal studies on
the topic. It is stressed that frisks are legally regulated as a procedure of
obtaining criminal evidence, which is conditioned to founded suspicion
of possession of forbidden weapon or other objects or papers that con-
stitute corpus delicti. Also, frisks may be performed in face of imminent
danger, under justification defenses (necessity, self-defense or defense of
others). Anyhow, frisks may not be performed as a routine procedure of
criminal general prevention.

Keyworbps: stop and frisk; patdown; preventive policing.

SuMARrIo: Introducdo. 1. Busca: definicao, espécies e hipéteses le-
gais de cabimento. 2. Natureza juridica e finalidades da busca: a
instrumentalidade e a referibilidade. 3. A “fundada suspeita”. 4.
Desvirtuacio da suspeita: da “fundada suspeita” (de posse de cor-
po de delito) a “atitude suspeita”. 5. Desfuncionalizacdo da busca
pessoal: de medida processual probatéria a medida de policia pre-
ventiva. 6. A busca pessoal preventiva como infrapenalidade poli-
cial: da racionalidade inquisitorial a racionalidade disciplinar. 7. A
funcao punitiva latente da busca pessoal: a necessidade de estrita
delimitacdo da busca pessoal com funcao inibitéria. Conclusio.
Referéncias.

INTRODUCAO

” o«

A busca pessoal (“baculejo”, “geral”, “dura”) nio raro é aclama-
da como um indispensavel instrumento de prevenc¢io a criminalidade
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nos espacos publicos urbanos. Por essa perspectiva, é executada como
verdadeiro expediente de rotina do policiamento ostensivo. Admitem-se
buscas “preventivas” e até coletivas, que podem ser equiparadas a verda-
deiras devassas, “varreduras” exercidas em carater geral com o proposito
de inspecionar, vigiar e controlar a circulacio ptblica. Tais intervencoes
implicam a interrupcio da liberdade de locomoc¢io, bem como a violagio
a privacidade dos abordados, entre os quais se verifica uma incidéncia
massivamente desproporcional de jovens negros e pobres?.

Ante tal cendrio, é importante compreender o tratamento con-
ferido a busca pessoal no direito brasileiro, a fim de identificar os fun-
damentos dogmatico-juridicos para a pratica dessa recorrente medida
policial restritiva de direitos. Para tanto, é for¢oso avaliar a definicio,
a natureza juridica, as hipdteses de cabimento e as finalidades da bus-
ca pessoal tal como normatizada na legislacdo. Afinal, quais os funda-
mentos, requisitos e finalidades de uma busca pessoal legal? Qual sua
natureza juridica? Existe permissivo legal para a sua execug¢do como
medida de policia ostensivo-preventiva? A resposta a tais perguntas é
condicio necessaria para a concentrag¢do e o controle da busca pessoal
(cf. HASSEMER, 1994), em contraposi¢io a admissdo da sua pratica co-
tidiana com base no mero arbitrio policial.

Nesse rumo, sob o marco do garantismo*, objetiva-se demons-
trar neste artigo que a pratica da busca pessoal como instrumento de
policiamento ostensivo-preventivo é desprovida de suporte legal e se

3 Cf. WANDERLEY, 2017. Tal conformac¢io empirica tem sido diagnosticada
em inimeras pesquisas desenvolvidas, sobretudo, no ambito das ciéncias so-
ciais. Conquanto a perspectiva empirica nio constitua o objeto do presente
trabalho, trata-se de premissa indispensavel ao estudo dogmatico-juridico
ora proposto.

*+ Como aponta Ferrajoli (2014, p. 785-791), o garantismo corresponde a um
modelo de Estado legitimado, no plano formal, pelo principio da legalidade —
que implica a subordinacdo do exercicio dos poderes publicos a leis gerais e
abstratas —, e, no plano substancial, pela incorporacio limitadora dos poderes
publicos, condicionados e vinculados a da garantia dos direitos fundamentais,
sendo que o controle de validade dos atos estatais envolve ambas as dimen-
sOes (formal e substancial). Em tal modelo, vincula-se o exercicio do poder
nio a critérios potestativos de justica, dotados de natureza extrajuridica, mas
sim a condicOes de validade vinculativas e limitativas orientadas a efetivagio
dos direitos fundamentais.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 1117-1154, set.-dez. 2017.

1119


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.96

1120 | WANDERLEY, Gisela Aguiar.

insere em um contexto de deficitaria racionalizacdo dogmatico-juridi-
ca da medida. Para tanto, a partir de anilise da legislacdo vigente e de
revisdo da doutrina pertinente, elucidam-se inicialmente a definicio e
as hipoteses de cabimento da busca pessoal. Em seguida, esclarece-se
que a propria doutrina processual penal tem reproduzido uma leitu-
ra incompleta do permissivo legal da busca pessoal, o que permite,
ao cabo, a desfuncionalizacio da medida: esta é praticada ndo como
medida probatoria (como determina a lei), mas como mecanismo de
disciplinariza¢io dos transeuntes dos espagos publicos. Assim, expli-
cita-se que a medida nio tem assumido a racionalidade inquisitorial
formatada pela sua regulamentacio legal, mas sim uma racionalidade
disciplinar tendencialmente restritiva das liberdades individuais (cf.
FOUCAULT, 2014).

Em contraposicio a tal cendrio, objetiva-se colaborar para o
aprimoramento da anilise dogmatico-juridica da medida e fornecer ao
proprio aparato policial (e as suas instincias de controle) diretrizes que
permitam discernir buscas pessoais legais e ilegais. Ao cabo, destaca-se
entdo que a busca pessoal pode visar a obten¢do de prova no processo
penal (busca probatéria, regida pelo art. 244 do CPP), ou a inibi¢do de
situacdo de dano ou perigo iminente (busca inibitéria, amparada pelas
causas de exclusdo de ilicitude do estado de necessidade ou da legitima
defesa, descritas nos arts. 24 e 25 do CP). Nenhuma dessas hipoteses se
confunde com a pritica da busca pessoal com funcio de prevengdo geral,
seja esta negativa ou positiva, a qual manifesta a fung¢do punitiva latente
da busca e se qualifica como uma medida ilegal.

1. BuscA: DEFINICAO, ESPECIES E HIPOTESES LEGAIS DE CABIMENTO

Em um sentido material, entende-se busca como o ato de pro-
curar, varejar, rastrear, tentar descobrir vestigios, coisas ou pessoas.
Marinoni e Arenhart (2011, p. 239) ressaltam que a busca consiste na
“forma assumida por diversos mecanismos judiciais de apreensio e re-
mocao de bens e de pessoas, para diversas finalidades”, razio pela qual
nio ha “uma medida de busca e apreensio, mas sim uma disciplina gené-
rica para qualquer hipdtese em que seja necessario localizar, apreender
e remover bens ou pessoas no interesse de um processo de carater civil”.
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No direito processual penal, reputa-se que a busca “nio surge
aleatoria, indeterminada ou indeterminavel, mas se vincula com o que
importa para a originaria persecuc¢do penal que ensejou a ordem de bus-
ca” (PITOMBO, 2005b, p. 109). Assim, é procedimento de rastreamen-
to e procura de objetos ou pessoas relacionadas ao fato aparentemente
punivel a que se refere o processo penal (ao caso penal®). E oportuna a
remissio a defini¢do de Pitombo (2005b, p. 109):

Ato do procedimento persecutivo penal, restritivo de direito in-
dividual (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 hipd-
tese: 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 infracdo.

Nesse passo, a busca constitui um procedimento (forma) orien-
tado a localizar vestigios, objetos ou pessoas no interesse de um proces-
so penal. No Codigo de Processo Penal (CPP), a busca se subdivide em
domiciliar e pessoal e é tratada conjuntamente com a apreensio (artigos
240 a 250), no Capitulo XI (Da Busca e da Apreensio) do Titulo VII do
Livro I. Contudo, a doutrina comumente ressalva que a busca e a apre-
ensio configuram institutos autbnomos, mesmo que a apreensio seja
a finalidade da busca (cf. MISSAGGIA, 2002, p. 201; LOPES JUNIOR,
2012, p. 717; BARROS, R., 1982, p. 397; MARCAO, 2014, p. 568).

A busca domiciliar é aquela realizada na casa, objeto de prote-
¢do constitucional como asilo inviolavel do individuo (CF/88, art. 5°,
X1)%. A busca pessoal, por sua vez, é definida de modo residual como a
revista realizada “na prdpria pessoa ou na esfera de custodia de que o
acompanha” (MISSAGGIA, 2002, p. 202), o que abrange o corpo, as rou-

5 Entende-se “caso penal” aqui como o elemento objetivo da pretensio acu-
satéria. Trata-se, pois, do fato aparentemente punivel em relacdo ao qual se
desenvolve a persecucio penal. Cf. LOPES JUNIOR, 2012, p. 157-158.

¢ O conceito de casa abarca qualquer compartimento de habita¢io individual/
coletiva ou compartimento ndo aberto ao publico onde alguém exerce profis-
sio/atividade (CPP, art. 246, CP, art. 150, § 4°).
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pas e os pertences do individuo, ai incluido eventual veiculo automotor
(que nio se destine a habitacio). Assim, no Codigo de Processo Penal
Militar (CPPM), a busca pessoal é definida como a “procura material
feita nas vestes, pastas, malas e outros objetos que estejam com a pessoa
revistada e, quando necessario, no proprio corpo” (art. 180).

As hipoteses de cabimento da busca domiciliar sdo delimitadas
pelas possiveis finalidades da medida, as quais estdo elencadas nas oito
alineas (“a” a “h”) do § 1° do artigo 240 do CPP’. Quanto a busca pesso-
al, de acordo com o § 2° do mesmo artigo 240 do CPP, pode ser realiza-
da quando houver fundada suspeita de que a pessoa oculta consigo arma
proibida ou objeto mencionado nas alineas “b” a “f” e “h” do § 1°.

O art. 244, por sua vez, prevé que a busca pessoal independe-
r4 de mandado prévio se for determinada incidentalmente no curso de
prisio ou de busca domiciliar, ou, ainda, se houver fundada suspeita de
que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito 8. Esta Gltima (busca pessoal sem mandado
prévio e nio incidental a outra medida) é a hip6tese mais recorrente e
também a mais polémica, razio pela qual sobre ela recaird com maior
concentragio o presente estudo.

2. NATUREZA JURIDICA E FINALIDADES DA BUSCA: A INSTRUMENTALIDADE E
A REFERIBILIDADE

A defini¢io de busca como um procedimento de procura e lo-
calizacdo de pessoas, objetos ou vestigios no interesse de um processo
penal permite classificd-la como um ato processual’. Na Exposi¢io de
Motivos do CPP (item VII), de modo mais especifico, estabelece-se que

7 Nao hi alteracdo substancial nas hipoteses de cabimento medida no Projeto
de Novo CPP (PL n. 8.045/2010).

8 H4 também permissivo legal para a pritica da busca pessoal no Codigo de
Processo Penal Militar (CPPM), nos arts. 180 a 182. Contudo, possui aplica-
c¢do limitada a suspeita da pratica de infracdes penais militares, tema dotado
de particularidade que foge ao objeto deste trabalho, razio pela qual ndo sera
objeto de andlise pormenorizada.

9 “E toda a¢io humana que produza efeito juridico em rela¢io ao processo”
(THEODORO JUNIOR, 2011, p. 227).
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a busca constitui um expediente de consecugdo da prova. Ademais, sua
regulamentacio estd inserida no Titulo VII (Da Prova) do Titulo I (Do
Processo em Geral) do CPP.

Nesse sentido, a doutrina dominante frisa que a busca é uma
medida instrutoria, voltada a obtenc¢io ou a preservacgido de provas para
o processo penal, e parcela consideravel acrescenta tratar-se de medida
instrutéria cautelar (MARQUES,, 2000, p. 379; ARANHA, 1999, p. 246;
NORONHA, 1983, p. 92; OLIVEIRA, E., 2011, p. 442, LIMA, R., 2013,
p. 701; MARCAO, 2014, p. 569; CAPEZ, 2012, p. 362; DEMERCYAN;
MALULY, 2014, p. 366; BONFIM, 2012, p. 381; TAVORA; ALENCAR,
2012, p. 464; MACHADO, 2013, p. 717; LOPES JR., 2012, p. 717)™.

Feitos tais esclarecimentos, cabe notar que as possiveis finali-
dades da busca sdo marcadas por duas caracteristicas essenciais: a refe-
ribilidade ao caso penal sob apuracio e a instrumentalidade em relacio
a correlata persecucio penal. Deveras, a busca constitui uma medida
instrumental, que nio visa ela propria a satisfazer nem a pretensio
acusatdria (objeto do processo penal), nem a pretensido punitiva (cujo
exercicio depende do prévio processo penal), mas apenas a viabilizar a
efetividade da sua tutela, sem satisfazé-las diretamente''.

Noutro giro, a busca constitui uma medida referivel ao caso
penal, pois, ao visar a assegurar o exercicio de uma tutela referente a
determinado fato aparentemente punivel, guarda com este uma relagio
de referibilidade. O caso penal constitui, pois, a causa de pedir remota

10 H3 outra corrente doutriniria que sustenta que a busca é uma medida instru-
mental orientada a consecucdo de multiplas finalidades e nio apenas a obten-
¢io/preservacio da prova (COSTA, 1966, p. 100; MISSAGGIA, 2002, p. 200;
RAMOS, 1998, p. 272; TORNAGHLI, 1997, p. 476-477). Pondera-se que a busca
pode constituir medida instrutdria, mas também, a depender da sua finalida-
de, pode constituir medida cautelar patrimonial ou pessoal, como nos casos em
que visar 4 efetivagio de arresto/sequestro de bens (sem relevincia probatoria)
ou ao proprio cumprimento de mandado de prisdo do imputado (BARROS, R.,
1982, p. 394; LIMA, M., 2014, p. 629; PITOMBO, 2005b, p. 116; NUCCI, 2012, p.
546). De todo modo, a busca pessoal regida pelo art. 244, objeto principal deste
artigo, ¢ dotada de finalidade probatoria, conforme esclarecido a seguir.

Sobre o tema, cf. Zavascki (2009), que reanalisa a classificacio das cautelares de
Calamandrei a partir da distin¢do entre tutela cautelar e tutela antecipada e con-
clui pela existéncia de dois tipos de tutela cautelar: a tutela cautelar voltada a cer-
tificacdo do direito e a tutela cautelar voltada a execucio do direito certificado.
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da busca'. Por isso, ao tratar da busca pessoal, Pitombo acentua que,
a despeito da variedade de coisas que podem ser procuradas por meio
da medida, “o importante é o relacionamento entre a coisa buscada e a
infracdo penal” (2005b, p. 136).

A referibilidade e a instrumentalidade sdo caracteristicas opos-
tas a satisfatividade da tutela e traduzem a vinculag¢io da busca ao pro-
cesso penal. Tais caracteristicas despontam da propria definicdo de
busca, ja que, como ressaltado, a busca é, no direito processual penal,
definida como um ato de procura e localizacido de pessoas, objetos ou
vestigios relacionados ao fato apurado no processo penal e no interesse
do respectivo processo penal. Sobressaem em tal conceituacio, de pla-
no, a referibilidade ao caso penal e a instrumentalidade (direta ou indire-
ta) em relagio 2 tutela almejada no processo penal.

Portanto, o realce da referibilidade e da instrumentalidade per-
mite elucidar que eventual busca sem relacdo com fato aparentemente
punivel e desatrelada da tutela almejada no processo penal nio pode ser
qualificada como uma busca processual penal e ndo possui fundamento
no direito processual penal.

3. A “FUNDADA SUSPEITA”

Como o art. 244 do CPP requer a “fundada suspeita de que a
pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que cons-

12 A referibilidade consiste na relacdo de referéncia da tutela a uma situagio
material tutelavel. A tutela assecuratéria da certificagdo/cogni¢io do direito
ou da efetivacio do direito exige referéncia, como causa de pedir remota, a
relagdo juridica material em que desponta tal direito: a tutela de seguranca
nio visa a satisfazer esse direito, mas sempre faz referéncia a ele. A referi-
bilidade da tutela cautelar, portanto, decorre da instrumentalidade, uma vez
que funciona como tutela de seguranca de outra tutela, dai decorrendo a ne-
cessaria relacio de referéncia daquela ao direito constitutivo do objeto desta
(MARINONI; ARENHART, 2011). Assim, a tutela referivel é concedida sem-
pre no contexto de uma rela¢io juridica mais ampla, em razio da qual aquela
se justifica, e que constitui sua causa de pedir remota. No processo penal,
cujo objeto é a pretensio acusatéria que tem por elemento objetivo o fato
aparentemente punivel, é sempre a pretensio acusatdria relativa a determi-
nado caso penal o objeto da referibilidade — o que contrasta com a variedade
de pretensoes tuteldveis pelo processo civil.
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tituam corpo de delito” para a execucio da busca pessoal sem mandado
prévio, a doutrina concentra suas ponderagoes relativas a esse dispositi-
vo em torno da significacdo da expressdo “fundada suspeita”.

Alguns autores argumentam que tal expressio consubstancia
uma exigéncia de cunho restritivo constante da propria lei, que deve
entdo ser entendida como uma proibi¢do legal de pratica de buscas ar-
bitrarias fundadas na mera intui¢do do policial (MARQUES, 2000, p.
378; TORNAGHI, 1997, p. 468; DEMERCIAN; MALULY, 2014, p. 368;
TAVORA; ALENCAR, 2012, p. 474; NUCCI, 2012, p. 552, 558-559).
Portanto, destacam que a lei demanda um dado objetivo e concreto para
a formacio da suspeita: “[o] simples olhar do policial, entendendo tra-
tar-se de um carro suspeito ou de uma pessoa suspeita, por exemplo,
ndo pode autorizar a busca e apreensio” (RANGEL, 2014, p. 158).

Nesse passo, alerta-se que “a providéncia so restara autorizada
diante de fundada suspeita, e ndo mera intui¢do ou capricho policial des-
pido da necessaria preocupagio que se deve ter com a integridade das
garantias fundamentais” (MARCAO, 2014, p. 578). Entende-se entio
que “[n]do satisfazem a exigéncia legal meras conjecturas ou impres-
soes subjetivas (tino policial, por exemplo), mas elementos e circuns-
tancias concretas, objetivas, capazes e suficientes para motivar a condu-
ta policial” (OLIVEIRA, A., 2014, p. 55).

Em sentido oposto, outros autores atribuem a dificuldade de
definir a legalidade das buscas pessoais a larga amplitude da expressio
“fundada suspeita”. Ha reiteradas manifestacdes doutrinarias no sentido
de que a “fundada suspeita” é expressio demasiado ampla e d4 margem
a excessos e desvios autoritarios (MEHMERI, 1996, p. 139; LOJES JR.,
2012, p. 720; MACHADO, 2013, p. 720). Aduz-se que é “a permissio
fornecida pela ‘fundada suspeita’ a causadora de arbitrariedades, porque
é expressio extremamente genérica” (POLO, 2000, p. 9).

Assim, vé-se que o potencial exercicio abusivo da busca pessoal
pelas policias nio passa despercebido pela doutrina, pois a vasta maioria
dos autores — até mesmo antes do advento da CF/88 (cf. NORONHA,
1983, p. 94-95; BARROS, R., 1982, p. 399; ANDRADE, 1., 1958, p. 262;
ESPINOLA FILHO, 1955, p. 197-202) — ressalta que a pratica da medida
implica a afetacdo de direitos fundamentais e por isso requer um funda-
mento objetivo que ultrapasse a mera intuicio.
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As colocagbes doutrinarias, contudo, acabam se revelando
desprovidas de efetividade quanto a alteragio das rotinas policiais, nas
quais a busca pessoal é realizada de modo generalizado e descontrola-
do. De um lado, a assertiva de que a exigéncia da “fundada suspeita” ja
constitui um empecilho ao arbitrio ¢ li¢do restrita ao plano normativo,
pois ignora o manejo cotidiano desse conceito pelas policias de modo
abertamente potestativo. De outro, a posi¢do de que a “fundada suspei-
ta” é demasiado vaga é desacompanhada de qualquer tentativa de con-
ferir objetividade e concretude ao requisito, nem sequer via propostas
de alteracio legal.

Nesse cenario, identifica-se, de um lado, uma crenga cega nos
limites legais que sdo diariamente desobedecidos pelo aparato policial e,
de outro, uma critica a suposta vagueza da lei desatenta de seu préprio
contetdo e desatrelada de propostas concretas de superacio do proble-
ma. Com isso, ndo se firmam paridmetros minimos para o controle da
atuacio policial, de modo que a retérica doutrinria preocupada com os
direitos fundamentais pode conviver com uma rotina de buscas pesso-
ais arbitrarias e abusivas.

4. DESVIRTUAGCAO DA SUSPEITA: DA “FUNDADA SUSPEITA” (DE POSSE DE
CORPO DE DELITO) A “ATITUDE SUSPEITA”

Consoante abordado acima, é comum na doutrina processual
penal a constatacio de que a expressido “fundada suspeita” constante do
art. 244 do CPP é demasiado vaga, ampla e genérica e, por isso, contra-
poe-se ao carater excepcional da busca pessoal e pouco contribui para o
seu controle de validade. Desvios na pratica da busca sio entio atribu-
idos a deficiéncia da lei. Outros autores, noutro extremo, argumentam
que a “fundada suspeita” é um limitador da discricionariedade policial.
Ignoram por completo, pois, o cendrio atual de pratica generalizada da
busca pessoal como rotina do policiamento ostensivo.

No entanto, esses embates doutrinarios, centrados em torno da
expressio “fundada suspeita”, amparam-se em uma leitura incompleta
do art. 244 do CPP. Com efeito, esse dispositivo legal ndo exige mera
“fundada suspeita”, genérica e indeterminavel, para a pratica de busca
pessoal. Ao revés, o artigo 244 do CPP requer a fundada suspeita de
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que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito.

Portanto, a exigéncia de que a suspeita seja “fundada” delimita
o grau de convencimento necessario para a busca pessoal: exige-se um
juizo de probabilidade® e ndo de certeza, o qual se refere, por sua vez, ao
objeto da suspeita (posse de arma proibida/corpo de delito). Com efei-
to, ndo hd como compreender a significacdo do adjetivo “fundada” sem
correlaciona-lo ao objeto (complemento) da suspeita. Nenhum sentido
faria admitir a pratica da busca a partir de um juizo de probabilidade,
sem indicar qual é o objeto de tal probabilidade. A no¢do de “fundada
suspeita” nio significa nada a menos que haja um objeto dessa suspeita.

A suspeita que justifica a busca pessoal se refere, pois, a posse
de dois tipos de objetos pelo individuo: arma proibida ou outros obje-
tos/papéis que constituam corpo de delito. No caso do porte de arma
proibida, o objeto procurado ji estd delimitado pela propria norma, ao
passo que, no caso de corpo de delito, é necessaria, logicamente, a prévia
delimitacdo da infracdo penal cujo corpo de delito estaria em posse do
individuo. Ndao ha como se suspeitar da posse de corpo de delito sem
que antes se suspeite da pratica de um delito, ao qual aquele se refere.
Por conseguinte, a busca pessoal requer indicios de que foi praticada
uma infragdo penal cujo corpo de delito (arma proibida ou outro obje-
to)* estd em posse do individuo.

13 A mencio do art. 244 do CPP ao termo suspeita é acompanhada por um ad-
jetivo antecedente (“fundada”) e também por um complemento subsequente
(“de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis
que constituam corpo de delito”). O adjetivo “fundado” é variante de “fun-
damentado”, que significa “assentado em bases, razdes, motivos sélidos”
(HOUAISS; VILLAR, 2001, p. 1.404). Por outro lado, a “suspeita” (substanti-
vo) é definida como a convic¢do “fundamentada em indicios, mas nio prova-
da, a respeito de algo ou de alguém” (HOUAISS; VILLAR, 2001, p. 2.648, sem
grifos no original). Portanto, na propria defini¢io de “suspeita”, hd a remissdo
a fundamentacio em indicios relativos a um complemento. Assim, a “fundada
suspeita” constitui uma conviccio a respeito de algo ou alguém que, de modo
destacado, esta fundamentada em indicios que lhe confiram base soélida.
Logo, com base no art. 239 do CPP, a busca pessoal requer a suspeita fundada
em fatos ou circunstancias certas, que autorizem, por indugdo, a conclusdo de
que a pessoa possui tais objetos.

Conforme se esclarecido na nota de rodapé n. 14, a arma proibida é uma es-
pécie de corpo de delito.
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Nio obstante, a dic¢io desse dispositivo legal é lida parcial e in-
completamente pela propria doutrina processual penal, pois a “fundada
suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos
ou papéis que constituam corpo de delito” é reduzida a mera “fundada
suspeita”, sem complemento. Assim, “é comum dizer-se que aquele que
sofre a busca esta sempre em atitude suspeita, em avaliacio altamente
subjetiva” (BARROS, A., 2007, p. 19). Com isso,

[o]pera-se, pois, um decote desautorizado dos objetos cuja fun-
dada suspeita de posse justifica a busca pessoal. [...]. Verifica-
se ai uma desvirtuagio da suspeita, que perde a referibilidade a
um complemento objetivo delimitado na lei e se torna um mero
adjetivo, que pode ser atribuido pelo policial a quaisquer atitu-
des, pessoas ou situac¢des, sem vinculacdo a qualquer delimitacio
legal — em especial, sem qualquer vinculacio a infracdo penal
legalmente tipificada. Como consequéncia, a suspeita, em vez
de limitar as possibilidades de execu¢do da busca pessoal, torna-
-se potestativamente manipuldvel pelo policial (WANDERLEY,
2017, p. 121).

A diferenca entre a “fundada suspeita” de posse de arma proibi-
da ou de corpo de delito, em relacio a “atitude suspeita” (ou ao “indivi-
duo suspeito”, a “situacdo suspeita”, entre outros) deve, entio, ser enfa-
tizada. A detecgdo de “atitudes suspeitas”, em ultima instincia, reduz-se
a um juizo de mera adjetivacdo e, portanto, de mera opinido, o que o
torna incontrolavel. Pode-se argumentar, simplesmente: “ds vezes uma
coisa pode ser suspeita para mim, mas ndo pode ser suspeita para outra
pessoa, vai depender do ponto de vista” (RAMOS; MUSUMECI, 2005,
p. 37). Noutro giro, o juizo de subsunc¢io da fundada suspeita de posse de
arma proibida/corpo de delito exigida pelo art. 244 do CPP nio se reduz a
mera adjetiva¢do. Na aplicacdo desse permissivo legal, ndo basta rotular
atitudes, pessoas ou situa¢des como suspeitas's. Deve-se indicar fatos

15 Como visto, a propria definicdo do substantivo “suspeita” ji contém a re-
missdo a fundamentagio em indicios relativos a um complemento, que é
enfatizada pelo adjetivo “fundada”. Por outro lado, na definicdo do adjetivo
“suspeito”, estd ausente a no¢io de “fundamento” e, também, estd ausente
a referéncia a um complemento, pois é definido apenas como aquele “que
suscita inquieta¢io ou cuidado” (HOUAISS; VILLAR, 2001, p. 2.648). Assim,
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que constituam indicios da posse de arma proibida/corpo de delito, em
um juizo de subsunc¢io normativa passivel de revisdo posterior por um
terceiro independente e imparcial.

Nesse sentido, é interessante notar que, ao desvincular-se de
condicdes juridicas prévias e se amparar na mera rotulacio do rétulo de
suspeitas a determinadas pessoas, atitudes e situagoes, as buscas pesso-
ais realizadas cotidianamente pelo aparato policial ndo constituem atos
de imposicdo de regras, mas sim de criagdo de regras (cf. BECKER, 2008).

Com efeito, ao impor a regra do art. 244 do CPP, o policial deve
indicar circunstancias e fatos que indiquem que, no caso concreto, es-
tdo presentes indicios que configuram a fundada suspeita de posse de
arma proibida ou de corpo de delito. Por outro lado, ao praticar busca
pessoal embasada na mera adjetivacao de atitudes como suspeitas, o
policial nio se limita a reconhecer a aplicabilidade do permissivo legal
a0 caso concreto, mas sim constroi ele proprio, com base em sua pro-
pria convicg¢do, o permissivo para a busca. A saber, o policial rotula/
adjetiva pessoas, acoes ou situagdes como suspeitas a partir de critérios
por ele préprio formulados e que, de acordo com o seu juizo, permiti-
riam a busca. A busca pessoal se torna entdo um ato potestativo sub-
metido a regras que podem ser criadas casuisticamente pelo préprio
policial incumbido de impo-las.

Com isso, confere-se aos policiais nido s6 o poder de selecionar
as situagoes em que pode deixar de aplicar o permissivo legal de inter-
vencdo, mas também o poder de intervir a despeito da inexisténcia de
permissivo legal. Ndao hd ai mero juizo discriciondrio de aplicagdo seletiva
da lei, mas sim a ndo-aplicagdo da lei, substituida por um juizo arbitrario
do policial, feito em primeira e tUnica instancia, sobre a natureza “sus-
peita” das situagbes que justificariam sua prépria intervengdo. Por isso,

o adjetivo “suspeito” nio possui a mesma carga semantica que o substantivo
“suspeita”, pois aquele se refere a mera fonte de inquietacdo, desprovida de
embasamento em indicios. A mera leitura atenta das expressoes ji indica,
portanto, que a equiparac¢io da indica¢do de fundada suspeita (de posse de
arma proibida ou de corpo de delito) a mera percep¢io de atitude/situagdo/
pessoa suspeita é caracterizada por um equivoco duplo: com a troca do subs-
tantivo (adjetivado e complementado) pelo mero adjetivo, de um lado, aban-
dona-se a exigéncia de fundamentagio em indicios e, de outro, abandona-se
a referéncia ao complemento.
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Becker alerta que é possivel encontrar “regras inventadas no momento
unicamente para justificar o ato” e que algumas das “atividades infor-
mais e extralegais de policiais recaem nessa categoria” (2008, p. 140).
Assim, ndo ¢ casual a descricdo da atuacdo da policia como um “tribunal
de rua” no que toca a busca pessoal (YUKA, 1999), ja que, de fato, ao
executa-la sem permissivo legal, o policial nio s6 impde a norma per-
missiva da coer¢do, mas cria essa prépria norma, concentrando em si
todo o poder de decisio.

Em tal contexto, a famigerada “atitude suspeita” (bem como o
“individuo suspeito”, a “situacio suspeita” etc.), tio mencionada como
o fundamento de buscas pessoais realizadas pelo aparato policial, deve
ser desvelada como uma expressio atrelada a uma compreensdo equi-
vocada da aplicacdo do permissivo legal da busca pessoal. Tal expressdo
ndo se relaciona a um juizo de probabilidade da posse de corpo de delito ou
arma proibida lastreado em indicios, mas sim a um juizo genérico de estra-
nheza e (ndo) pertencimento do individuo em determinada conformagdo
sécio espacial. A diferenca entre os conceitos é evidenciada pela propria
observacio das estatisticas oficiais: se as “atitudes suspeitas” embasado-
ras das buscas realizadas fossem mesmo fundadas em indicios da posse
de arma proibida/corpo de delito, o percentual de descoberta de crimes
nio se reduziria a patamares tdo baixos, nio raro inferiores a 2% (cf.
WANDERLEY, 2017).

Portanto, a “atitude suspeita” e até mesmo a expressio legal
“fundada suspeita” aparecem nos discursos policiais como um funda-
mento para a execucido de buscas pessoais, sem corresponder ao requi-
sito exigido pela lei, mas dando aparéncia de legalidade a tais medidas.
Essa tatica tem sido bem-sucedida, pois o discurso policial, embora vago
e lacunar, tem sido rotineiramente chancelado pelas agéncias judiciais,
que referendam a pratica de buscas amparadas na percepgio de “atitu-
des suspeitas” que nio raro nem sequer sdo concretamente descritas
pelos policiais (cf. SILVA, 2009, p. 78 e ss.). Nessa dindmica, a referéncia
genérica a suspeita funciona como um mecanismo automatico de valida-
cdo das escolhas policiais e, concomitantemente, como um mecanismo
de afastamento da responsabilidade judicial pela seletividade das pra-
ticas policiais, jA que a adjetivacdo de atitudes, individuos e situagdes
como suspeitas se submeteria a critérios impassiveis de revisio judicial.
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Portanto, é s6 a partir do abandono do complemento da “fun-
dada suspeita” exigida pelo art. 244 do CPP (posse de arma proibida ou
corpo de delito) que pode ser esbocada alguma aproximacio entre o ju-
izo de subsun¢do normativa amparado nesse dispositivo legal e os juizos
de adjetivacio potestativa de lugares, situagdes, atitudes e pessoas como
suspeitas a partir da “experiéncia de rua” pelos policiais. E, igualmente,
¢ s a partir dessa leitura incompleta do art. 244 que se pode consolidar
a orientacdo doutrinaria no sentido de que a regulamentacio legal da
busca pessoal é vaga, imprecisa e deficiente. Cumpre entio notar que
“nio apenas as normas penais se ressentem de linguagem vaga e/ou
ambigua e fluidez de limites incriminadores e o ordenamento juridico
de contradicbes internas, mas também o instrumental dogmatico que a
elas se superpoe se ressente das mesmas caracteristicas” (ANDRADE,
V., 2003, p. 273).

Por isso, em contraposi¢do ao atual cenirio, é imprescindivel
insistir na leitura completa do art. 244 do CPP, o qual exige uma condi-
¢do estrita para a busca pessoal sem mandado prévio. A lei ndo é vaga e
indefinida nesse particular. Assim, ndo é preciso muito esfor¢o herme-
néutico para concluir que é ilegal a pratica de buscas pessoais com base
em genérica “atitude suspeita” de determinado individuo reputado desto-
ante em determinado contexto socioespacial.

5. DESFUNCIONALIZAGAO DA BUSCA PESSOAL: DE MEDIDA PROCESSUAL
PROBATORIA A MEDIDA DE POLICIA PREVENTIVA

De acordo com o art. 244 do CPP, a busca pessoal sem mandado
prévio — salvo nas hipo6teses em que for meramente incidental a busca
domiciliar ou a prisdo — tem uma finalidade delimitada: a apreensdo de
arma proibida ou de objetos e papéis constitutivos de corpo de delito'®.
Trata-se de objetos com valor probatorio. Portanto, nesses casos, a bus-
ca pessoal tem sempre natureza juridica de medida probatéria/instruté-
ria (meio de obtencido de prova).

16 Quanto ao corpo de delito, trata-se do “conjunto dos vestigios materiais deixa-
dos pelo crime” (TOURINHO FILHO, 2012, p. 293). Por outro lado, quanto
a arma proibida, conceitua-se arma como o “artefato que tem por objetivo
causar dano, permanente ou nio, a seres vivos e coisas”. A arma proibida

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 1117-1154, set.-dez. 2017.

1131


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.96

1132 | WANDERLEY, Gisela Aguiar.

Extrai-se dai que o art. 244 do CPP nio autoriza buscas pesso-
ais com finalidade preventiva. Buscas orientadas a intimidac¢do de cri-
minosos em potencial, & garantia da sensac¢do de seguranca, a afirma-
¢do da presenca policial, entre outros propositos de matiz preventivo,
ndo estio contemplados pelo art. 244. A execucdo de buscas com tais
propositos reflete a intoleravel “desfuncionaliza¢io” da medida, utiliza-
da “de modo cénico” no curso do policiamento ostensivo (PITOMBO,
20053, p. 3). De fato, ha desfuncionalizac¢io e, portanto, em ilegalidade,
em todos esses casos em que se insiste em pratica-la com objetivos de
prevengdo geral.

Por outro lado, a exegese corriqueira do art. 244 do CPP, que
reduz o requisito da busca pessoal a mera fundada suspeita (desprovida
de complemento), impede a identifica¢do das finalidades da medida, ja
que a “fundada suspeita” pode fazer referéncia a qualquer complemen-
to. Assim, a leitura incompleta do art. 244 do CPP permite sustentar que
haveria duas espécies de busca pessoal: a processual (instrutéria) e a
preventiva (cf. NASSARO, 2003, p. 46-56; CHOUKR, 2014, p. 509-511;
RAMOS, 1998, p. 277-298; LIMA, M., 2014, p. 630):

No primeiro caso, a busca pessoal estaria vinculada a uma finali-
dade probatéria e dependeria de indicios da posse do elemento
probatério procurado (condig¢do limitativa). Trata-se da hipotese
prevista no art. 244 do CPP. No segundo caso, a busca pesso-
al poderia ser praticada com uma finalidade preventiva ampla e
dependeria da mera rotulagdo de pessoa ou atitude como sus-
peita pelo policial (condi¢io potestativa). [...] Assim, passa-se a
admitir a sua pratica em face de quaisquer “atitudes suspeitas”,
mesmo que desprovidas de vinculagio com conduta delitiva.
(WANDERLEY, 2017, p. 122-123).

constitui espécie de corpo de delito: a posse e o porte de arma de fogo sio cri-
mes de acordo com a Lei n. 10.826/03 (artigos 12, 14 e 16), que, por sua vez,
é regulamentada pelo Decreto n. 5.123/04, que define os conceitos de arma
de fogo de uso permitido (art. 10) e uso restrito (art. 11). De outra parte, a
Lei de Contravengdes Penais (LCP) tipifica como contravencio a conduta de
portar arma, fora de casa, sem licenca da autoridade (art. 19). Porém, vale
pontuar que, na seara doutrindria e jurisprudencial, é controversa a aplicabi-
lidade, a extensio e a constitucionalidade desse tipo penal.
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Portanto, a leitura incompleta do art. 244 do CPP é correla-
ta 4 admissdo do desvio de finalidade (desfuncionalizacio) da busca
pessoal, que se transmuda de medida probatéria em medida policial
preventiva'’.

O art. 244 do CPP, porém, ndo alberga qualquer possibilidade
de busca meramente preventiva. Ao visar a apreensio de prova, pressu-
poe a pratica pretérita ou atual de crime, o que exclui a possibilidade de
a medida visar apenas a prevencdo de possiveis crimes futuros. Nesse
passo, tendo em mira que a busca processual penal é caracterizada pela
instrumentalidade e pela referibilidade, Cleunice Pitombo adverte que a

17" Nesse sentido, Garcez Ramos argumenta que os artigos 240 a 250 do CPP
poderiam ser erigidos como fundamento para a pratica de busca como uma
“providéncia preventiva de natureza policial”: “[ A] busca e apreensdo é utili-
zavel, no processo penal condenatdrio, como a) providéncia tendente a pri-
vagido da liberdade do imputado, b) providéncia dirigida a protecio da ativi-
dade instrutoria c) providéncia preventiva de natureza policial e, finalmente,
d) medida preordenada a viabiliza¢io da responsabilidade civil decorrente
do crime” (1998, p. 277). Para tanto, Ramos (1998, p. 298) ampara-se em
especial na alinea “d” do § 1° do art. 240 (busca para “apreender armas e
munigdes, instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinados a fim
delituoso”). Aduz que “é possivel que nio estejam ocorrendo sequer atos pre-
paratdrios de crime” e a busca funcionaria “como meio de execu¢io de uma
politica estatal dirigida ao combate preventivo ao crime”. No entanto, para
dar sustentacdo empirica a tal hipotese, seria necessario que a busca ocor-
resse a partir de uma conjectura de que determinados objetos poderdo ser
utilizados para crimes futuros, sem que pudessem ter sido utilizados em cri-
mes pretéritos ou atuais que pudessem justificar qualquer investigacio. Por
outro lado, além de tal dificuldade empirica, vale enfatizar que buscas sem
instrumentalidade/referibilidade ndo apenas carecem de natureza cautelar
(como reconhece Ramos), mas também carecem da propria natureza pro-
cessual penal. Nao hi como afirmar que “a busca e apreensio é utilizavel, no
processo penal condenatério” (RAMOS, 1998, p. 277), com finalidades total-
mente desvinculadas de tal “processo penal condenatdrio”. Ha ai contradi¢io
insuperavel, assim como em Costa (1966, p. 100) e Marcellus Lima (2014, p.
630). Esclarece Marinoni que a tutela preventiva/inibitéria ndo ostenta instru-
mentalidade e referibilidade em relagio ao objeto do processo: “quando se
teme um eventual ilicito, ou mesmo um eventual dano, a tutela que deve ser
dirigida a impedir a sua produgio é a inibitoria” (2006, p. 209), a qual “tem
por fim impedir a pratica de um ilicito” (2008, p. 71). Por conseguinte, os
arts. 240 e seguintes do CPP, que regem a busca como ato processual penal,
nio conferem autorizagio para “buscas preventivas”. Interpretacdo em senti-
do contrario implicaria admitir a instrumentalizacdo da legislagdo processual
como pretexto para acdes desprovidas de relagio com o processo.
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busca pessoal, regulamentada nos artigos 240, § 2°, e 244 do CPP, ndo se
confunde com eventual busca movida por finalidade preventiva.

Contudo, a autora aduz que, embora a legislacio processual pe-
nal ndo dé suporte a medidas meramente preventivas, a realizacio de re-
vistas administrativas pela policia estaria fundamentada no poder-dever
de vigilancia inerente aos 6rgios policiais:

Nio hi que se confundir, porém, a diligéncia realizada pela po-
licia judiciaria, ao praticar atos que poderio integrar o processo
penal, revestida de todas as formalidades legais, com o poder-de-
ver estatal de vigilincia inerente aos 6rgios de policia (art. 144, §
4°, da Const. da Republica). A atividade preventiva exercida pela
policia, segundo Vicenzo Manzini, “ndo tem o escopo processual,
nem de policia judiciria, a ‘perquisizione personali’ feita de ofi-
cio e pelos agentes de seguranca publica. Os fins desta atividade
sdo de vigilancia ou de seguranca e ndo se destinam a procurar
coisas relativas ao delito ja cometido ou conhecido, ou a0 menos
suspeito”. Assim, para garantir a paz publica, os 6rgios da poli-
cia podem efetuar busca administrativa, sem qualquer conotacio
processual. (2005b, p. 155)

Assim, embora a distin¢do entre “busca processual” (regida pelo
CPP) e “busca preventiva” seja bem esclarecida pela autora, Pitombo
(2005b, p. 155) limita-se a mencionar o artigo 144 da CF/88 como o
fundamento normativo da “busca preventiva”, que teria carater admi-
nistrativo. Esse posicionamento também é defendido, em especial, por
autores com vinculo com as policias militares. Assim, Nassaro (2003,
p. 46-56; 2005), Amaral Neto (2009, p. 40-42) e Assis (2007, p. 5-11)
defendem que a busca pessoal preventiva seria permitida pelo § 5° do
art. 144 da CF/88, o qual atribui as policias militares estaduais a incum-
béncia de preservagcdo da ordem publica.

Porém, como o art. 144, § 5°, do CF/88, que apenas atribui as po-
licias militares a incumbéncia de preservacdo da ordem publica, ndo re-
gulamenta a pratica de nenhum ato restritivo de direitos, tal como a bus-
ca pessoal, ele ndo prevé hipoteses de cabimento, finalidades, requisitos,
modo de execucido. Logo, ndo serve como permissivo para a sua execugao.

A admissio da pratica de buscas pessoais preventivas sem per-
missivo legal especifico, com base em mera norma constitucional de
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reparticdo de atribuicoes, reflete uma orientacdo disciplinar do poder
policial, que colide com o principio da legalidade estrita — e em especial
do postulado da nulla coatio sine lege. Admite-se o uso da coercio sem
a submissdo a qualquer vinculo ou condigio legal, de maneira potesta-
tiva por parte das agéncias policiais. Com isso, ante o poderio policial
ilimitado, as liberdades civis sdo indcuas, pois a policia pode executar
atos restritivos de tais liberdades, com fungio punitiva latente, sem ne-
nhuma vinculagio legal. Destaca-se dai, de fato, “um aspecto singular
das opgoes politicas do uso da for¢a no Brasil: a defesa da estratégia
de generalizar a abordagem, independentemente das fundadas razoes”
(DUARTE et al., 2014, p. 98-99).

Portanto, é imprescindivel notar que a disseminac¢ido de bus-
cas generalizadas se alinha a “um padrio cultural muito difundido e
incontestado que identifica a ordem e a autoridade ao uso da violén-
cia”, padrio esse ao qual ¢é inerente a “deslegitimacdo dos direitos civis”
(CALDEIRA, 2000, p. 136). De fato, s6 se poderia admitir a pratica da
busca pessoal, ato coercitivo e invasivo, sem autorizacgio legal prévia e
especifica, em um sistema disciplinar (cf. FOUCAULT, 2008)*®, compa-
tivel com o Estado de Policia, em que todas as condutas sdo presumida-
mente proibidas e a fruicio da liberdade é que exige permissio legal.

6. A BUSCA PESSOAL PREVENTIVA COMO INFRAPENALIDADE POLICIAL: DA
RACIONALIDADE INQUISITORIAL A RACIONALIDADE DISCIPLINAR

Conforme aponta Foucault, as formas judicidrias correspon-
dem a distintas formas de saber, vale dizer, a distintas configuracoes da
relacio entre o individuo e a verdade. Nesse sentido, o inquérito, for-

8 Tanto a legalidade quanto a disciplina sdo estruturados a partir de uma divisio
bindria entre proibido e permitido. No entanto, a lei determina o proibido, ao
passo que a disciplina, ao revés, determina o permitido (FOUCAULT, 2008, p.
60): para a lei, o permitido é indeterminado (negativo), ao passo que, para a
disciplina, o proibido é indeterminado (negativo). Sob a perspectiva da lei, “a
ordem é o que resta quando se houver impedido de fato tudo o que é proibi-
do” (FOUCAULT, 2008, p. 60-61). Por outro lado, a ordem disciplinar nio diz
o que ¢é proibido, pois regula tudo e dita constantemente o que se pode-deve
fazer: diz-se apenas o que é permitido — que, por sua vez, confunde-se com o
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ma de pesquisa e construc¢do da verdade no interior da ordem juridica
que adquire proeminéncia nos séculos XV a XVIII, consiste em “um
procedimento pelo qual, na pratica judiciaria, se procurava saber o que
havia ocorrido” (2013, p. 88), a partir de um discurso retrospectivo®.
Assim, as perguntas essenciais ao modelo inquisitorial referem-se ao
que houve, quem fez, como fez: definem-se presenca, auséncia, exis-
téncia, inexisténcia.

Essas sdo as perguntas que orientam os procedimentos de in-
vestigacdo e instruc¢do processual penal. Nessa toada, a busca pessoal
regida pelo art. 244 do CPP, como medida probatoria, insere-se em uma
racionalidade inquisitorial, j4 que visa a obter objeto que auxilie a re-
constituicido e comprovagdo de uma narrativa retrospectiva a respeito
de um fato criminoso. O requisito da fundada suspeita de posse de arma
proibida ou de corpo de delito é orientado exatamente pela probabilida-
de de encontrar objetos relevantes para a investigacdo/instrucio. Por
isso, reconhecida a busca pela verdade sobre fatos pretéritos como uma
caracteristica central do inquérito, pode-se vislumbrar a busca pessoal
probatoéria como um ato por meio do qual se exerce um saber-poder que
assume a forma inquisitorial?°.

que ¢ devido. Por isso, na ordem disciplinar, a liberdade é reduzida ao maxi-
mo e superada pelos imperativos de previsibilidade e controlabilidade.

¥ Trata-se de forma de saber que nasce em funcio de transformagdes politicas
que conferem centralidade ao Estado enquanto o lesado pela infragio (e nio
mais 4 vitima diretamente atingida pelo dano), a partir da qual se visa a rea-
tualizar um fato passado e a definir a culpabilidade do individuo em relagio a
um ato pretérito a partir de uma posicio de pretensa neutralidade do sujeito
de conhecimento diante do objeto (FOUCAULT, 2013, p. 134). E importante
nio confundir tal defini¢cdo de inquérito, relacionado a investigacdo de fato
pretérito, com a defini¢do de inquérito ou de principio inquisitorio utiliza-
da na dogmadtica processual penal para designar um procedimento marcado
pela confusio entre o 6rgio de acusagio e o 6rgio julgador e/ou entre suas
fungdes), em contraste com o processo orientado pelo principio acusatdrio,
em que ha uma nitida diferenciacio entre acusador e juiz e também entre as
fun¢des desempenhadas por cada um. Sobre o tema, cf., por todos, LOPES
JR., 2012, p. 115-126.

20 No topico a seguir, apresenta-se a possibilidade da busca pessoal com fungio
inibitdria, caso em que é executada como um ato de coercio direta imediata
e visa 4 apreensio de objeto lesivo (arma em sentido amplo) em poder do
agente, independentemente de a posse do artefato constituir corpo de delito.
Mesmo nesse caso, a intervencio se enquadra em situacio excludente de ili-
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Nio obstante, na pratica do policiamento ostensivo, a realiza-
¢ao de buscas pessoais orientadas a coibi¢ido de pessoas, atitudes e si-
tuacdes adjetivadas como suspeitas visa a consecugio de finalidades
diversas daquelas atreladas aos objetivos de obtengio de provas rela-
cionadas a um crime pretérito ou de interrup¢io de um processo lesivo
atual. Em substitui¢io, objetivos genéricos do policiamento ostensivo
assumem destaque, tais como a preservacio da ordem, a prevengao ge-
ral de crimes, a afirmacdo da autoridade policial e a intimidacio de
potenciais criminosos. Tais objetivos ddo ensejo a buscas pautadas por
uma racionalidade distinta, conformada por outras formas de producio
da verdade.

Deveras, no curso do policiamento ostensivo, ndo interessa uni-
camente aferir se determinados fatos ocorreram, mas também o que,
em dado contexto ou ambiente, pode ou nio ser feito para prevenir fa-
tos futuros, ainda que desprovidos de nexo com fatos concretos preté-
ritos ou presentes. A esse respeito, Foucault (2013, p. 81-101) ressalta
que, a partir de fins do século XVIII, na Franca e na Inglaterra, foram
desenvolvidos mecanismos de controle permanente da populacio e
do comportamento dos individuos de determinados grupos, voltados
a manter a ordem. Foram criadas técnicas de controle da moralidade
cotidiana, orientados a corrigir os individuos em seus comportamentos.
Essas praticas de controle fizeram nascer um novo saber da individu-
alidade, que classifica o sujeito conforme o binémio normal-anormal:
disseminam-se priticas por meio das quais esse sujeito é classificado,
conformado, normalizado.

Assim, concomitantemente a reforma liberal do sistema juridi-
co, erige-se um sistema disciplinar de controle social em que a nocio
central é a periculosidade do agente, e nio a sua culpabilidade por um
ato determinado (FOUCAULT, 2015, p. 278-295). Nesse contexto, dian-

citude (estado de necessidade ou legitima defesa) e perguntas orientadas ao
passado orientam a decisio pela execu¢io do ato, embora a pratica danosa
adquira carater atual/presente e ndo apenas pretérito. Quando se objetiva
apreender objeto lesivo em posse do agente, hia uma tentativa de interromper
um processo lesivo ji em curso, o qual remete a um fato pretérito/presente
(acesso e porte ao objeto lesivo) que culmina na situagido de dano/perigo imi-
nente (utilizagdo efetiva do objeto lesivo) a ser interrompida. Assim, mesmo
nessa hipotese, a racionalidade inquisitorial orienta a intervencio policial.
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te da ascensdo das técnicas de vigilincia de controle e da producio de
saberes pela via de uma nova forma de producio da verdade, o inquérito
perde centralidade: ja nio interessa apenas reconstituir um aconteci-
mento, mas também vigiar alguém de maneira ininterrupta e global, a
fim de se controlar nio o que se fez e é feito, mas o que se é e o que se
pode fazer, pela dissemina¢io de mecanismos de san¢do, normalizagio
e correcio. Constroi-se, pois, um saber a respeito do sujeito, a fim de de-
terminar a sua normalidade (sua conformidade as normas), bem como
aquilo que, prospectivamente, ele pode fazer (sua periculosidade).

Essas novas relacdes de saber-poder nio se desvinculam dos
modos de pesquisa e construcio da verdade, que assumem a forma do
exame em contraposi¢do ao inquérito:

O exame combina as técnicas da hierarquia que vigia e as da san-
¢io que normaliza. E um controle que normaliza, uma vigilancia
que permite qualificar, classificar e punir. Estabelece sobre os
individuos uma visibilidade através da qual eles sio diferencia-
dos e sancionados. E por isso que, em todos os dispositivos de
disciplina, o exame ¢é altamente ritualizado. Nele vém-se reunir
a cerimonia do poder e a forma da experiéncia, a demonstracdo
da forca e o estabelecimento da verdade. No coracio dos proces-
sos de disciplina, ele manifesta a sujei¢cao dos que sdo percebidos
como objetos e a objetivacio dos que se sujeitam. A superposicio
das relacoes e das de saber assume no exame todo o seu brilho
visivel (FOUCAULT, 2014, 181).

De outra parte, cabe destacar que o exame requer tornar vi-
siveis os individuos perante o “insone olhar do poder”: é o fato de ser
visto sem cessar, de sempre poder ser visto, que mantém sujeitado o
individuo disciplinar. O poder capta os individuos a partir de um meca-
nismo de objetivacdo e manifesta-se ao organizar os objetos do espaco.
O poder disciplinar manifesta-se, portanto, pelo olhar, colocando os in-
dividuos como objetos da observacdo. O exame é, em contrapartida, a
cerimdnia dessa objetivacio, dessa visibilidade inevitavel (FOUCAULT,
2014, p. 183-184).

Nessa dindmica, “[o] proprio sistema de classificacdo vale como
recompensa ou puni¢io” (FOUCAULT, 2014, p. 177-178). A interven-
cdo disciplinar, entdo, ndo se restringe a apenas expiar ou reprimir, pois
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serve para diversas operagoes. Serve para diferenciar os individuos en-
tre si em fungio da regra de conjunto, para medir e hierarquizar suas ca-
pacidades e sua “natureza”, para fazer entdo funcionar a coacio da con-
formidade e, enfim, tracar o limite que define a anormalidade. Portanto,
os instrumentos de vigilancia e controle nio visam Unica e exclusiva-
mente ao exame do individuo, pois ja contém em si uma fun¢io puniti-
va, 0 que permite compreendé-los também como infrapenalidades.

No ponto, Foucault relaciona as infrapenalidades a imposicio
de uma ordem que nio se reduz as regras previstas explicitamente na
lei, mas que se define também por processos empiricos, com base em
uma regularidade de condutas constatavel a partir da observacio dos
fatos e de sua repeticio. Tais castigos disciplinares orientam-se entio
a reducio dos desvios, assumem um carater essencialmente corretivo,
normalizante, e sdo da ordem do exercicio, impoem-se repetida e co-
tidianamente, a partir de uma “insisténcia redobrada”, o que permite a
construgdo progressiva de uma determinada ordem (2014, p. 176-177).
A ordem surge, pois, como a acumulagio de saberes sobre os individuos
e sobre os ambientes em que estes se inserem, cuja organizacio se da
pela afirmacio cotidiana das normas a serem seguidas.

Apresentada tal conformacio, pode-se observar que a pratica
regular e cotidiana da busca pessoal nos espacos publicos com finalida-
de de prevengdo geral se alinha a tal conformacio, pois ao ser executa-
da de modo generalizado funciona precisamente como uma técnica de
“esquadrinhamento geral” dos individuos, justificada pelo propésito de
garantir a sensa¢io de seguranga e combater/prevenir o crime. Com
efeito, ao se deslocar a busca pessoal do interior da persecucdo penal
para o cotidiano do policiamento ostensivo, a partir de uma justificativa
de prevencio geral, esse ato se despe da forma inquisitorial e passa a se
relacionar a constituicdo de um saber-poder disciplinar, para o qual ndo
importa tanto saber o que os individuos fizeram, fazem ou deixam de
fazer, mas sim o que podem ou sio capazes de fazer. Nessa dinamica,
ndo importa a tipificacdo das condutas na legislacdo, mas sim o amplo
campo de condutas desviantes e anormais, que se revelam nos menores
detalhes: cabe a policia reagir diante de tudo aquilo “que lhe chamar a
atencdo”, vale dizer, diante de toda e qualquer atitude suspeita, indepen-
dentemente da sua vinculagdo com um possivel crime.
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Portanto, como expediente de rotina do policiamento ostensi-
vo-preventivo, a busca pessoal é exercida nio com objetivo de recons-
tituir e elucidar fatos criminosos pretéritos ou atuais, mas antes como
um procedimento (cerimonia) de afirmacdo da autoridade policial e de
objetivacdo da visibilidade inevitavel dos individuos perante o olhar po-
licial. O policial, incumbido da vigildncia ininterrupta sobre os espacos,
deve estar sempre apto a manifestar-se e a interpelar aqueles que os-
tentarem o menor sinal de desvio, para cuja detec¢do o policial possui
uma especial habilidade construida a partir de sua experiéncia, a partir
de sua observacido repetida e continuada dos fluxos urbanos e trejeitos
individuais (“tirocinio”).

Nessa dindmica, a busca surge como um rito que visa a afirma-
¢do desse saber-poder policial construido e constituido pela experién-
cia policial. Por meio da busca, ao mesmo tempo, a conformidade do
individuo a norma ¢ aferida e afirmada e a autoridade policial reafirma-
da: verifica-se a periculosidade do agente e ratifica-se regular e cotidia-
namente a ordem visada pelo aparato policial. Diante de uma conduta
desviante ou estranha, cabe a policia afirmar a suspeic¢io da conduta e
ratificar a sua presenca e a consequente visibilidade do individuo vigia-
do: entende-se que, diante de uma conduta suspeita, o policial “tem que
no minimo se mostrar ali”, de modo que a busca pessoal se transforma
em um ato expressivo da propria ostensividade policial e se erige como
um ato de rotina, e ndo de excecdo, apesar de ser reconhecido como
constrangedor e humilhante. Dai o tdo recorrente elogio a importincia
da pratica do ato em si, encarado como expressdo da visibilidade poli-
cial e gerador da seguranca publica, independentemente de sua relevan-
cia para a persecucio penal.

Nesse passo, a suspeicido, como mero juizo de estranheza, a in-
dicar um indicio de nio conformidade, é suficiente para desencadear a
intervencio policial coercitiva imediata, a qual funciona como instru-
mento de exame e como infrapenalidade. Vale dizer, a mera suspeicio
se erige como um fundamento suficiente para a (infra)punibilidade. A
concepcio subjacente é a de que a menor suspeita despertada no policial
deve conduzir a abordagem: o policial nio deve levar davida para casa.
Assim, as buscas sio executadas como infrapenalidades e instrumentos
de exame, e se constituem como atos paulatinos de rejei¢io simbdlica e
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exclusio fisica dos suspeitos: “sio humilhantes e pretendem isso; visam
a fazer o rejeitado/excluido aceitar sua imperfeicio e inferioridade so-
cial” (BAUMAN, 1999, p. 135).

Esse modelo de pratica da busca pessoal como reagio discipli-
nar a pequenos desvios extralegais, além de se distanciar da busca pro-
batoria regida pelo CPP, nio se compatibiliza com um sistema de lega-
lidade estrita, caracterizado pela permissividade de todas as condutas
ndo-proibidas na ordem juridica e pela nio punibilidade de desvios nio
definidos na lei.

7. A FUNGAO PUNITIVA LATENTE DA BUSCA PESSOAL: A NECESSIDADE DE
ESTRITA DELIMITAGAO DA BUSCA PESSOAL COM FUNCAO INIBITORIA

A busca pessoal é precipuamente caracterizada pela restrigdo
a liberdade ambulatorial e a privacidade individual do individuo abor-
dado pelo agente policial. Com efeito, pressupde, em primeiro lugar,
a interpelagio coercitiva do individuo, o qual tem interrompida a sua
liberdade de circulacio, ainda que por breves instantes. E, em sua exe-
cucgio, ¢é inevitavel a violagdo a sua privacidade, ja que tera suas vestes
revistadas e seu corpo apalpado pela autoridade policial. Em virtude de
tais restri¢oes de direitos, a busca pessoal é caracterizada por uma fun-
¢do punitiva latente, dai a possibilidade de ser executada como infrape-
nalidade pelas agéncias policiais.

Por ser uma medida “eventualmente penal”, a busca pessoal deve
se inserir no “horizonte do direito penal e, por conseguinte, sua aplica-
cdo deve submeter-se ao controle das agéncias juridicas” (ZAFFARONI,
2001, p. 103). Com efeito, dada a incidéncia da busca pessoal sobre in-
dividuos selecionados pelo rétulo da suspeicio, compreendidos como
potenciais criminosos a serem interrompidos e averiguados pelo apara-
to policial, é inevitavel a regulamentacio de tal ato pela 6tica do direito
processual penal, que, no marco do garantismo, serve a tutela dos sus-
peitos, acusados e condenados de vingangas arbitrarias e excessivas por
parte do sistema punitivo (FERRAJOLI, 2014, p. 311-312).

O carater eventualmente penal da busca pessoal exige a sua es-
trita funcionaliza¢io aos propdsitos nido-penais que afastam a sua carac-
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terizacdo como uma penalidade exercida autdbnoma e ilegalmente pelas
policias. Nos topicos precedentes, esclareceu-se que a busca pessoal é
autorizada pelo CPP como uma medida processual com fung¢io probat6-
ria, ao passo que € ilegal a busca pessoal com fungio de prevencio geral
(negativa ou positiva) — tal como quando orientada 4 tutela da sensacio
de seguranga, a intimidacdo dos criminosos, a afirmagio da presenca
policial, entre outras justificativas que comumente embasam a pratica
da busca pessoal pelas policias militares?..

A busca pessoal com funcio de prevencio geral constitui ma-
nifestacdo de sua func¢io punitiva latente. Com efeito, a prevencgao geral
negativa e a prevencio geral positiva funcionam, inclusive, como funda-
mentos justificacionistas da propria san¢io penal, a qual se legitimaria
de acordo com tais doutrinas para desestimular condutas criminosas a
partir da imposi¢io da pena em carater exemplar (prevencio geral ne-
gativa) ou para afirmar a vigéncia da ordem juridica e da autoridade
estatal (prevencio geral positiva) (cf. FERRAJOLI, 2014).

Apesar de a prevencio geral nio servir como justificativa para a
busca pessoal, cumpre indagar, porém, se esta medida pode ser pratica-
da com fungio inibitéria em relagio a um dano ou perigo concreto, atual
ou iminente. Isso porque, em tese, é possivel que uma busca pessoal

21 O elemento definidor do poder policial (poder das policias) — que distingue
a atuacio das agéncias policiais em relacdo a das demais agéncias estatais
(ndo-policiais) — é a coercitividade direta, vale dizer: a possibilidade do uso
da for¢a (BITTNER, 2003, p. 19-20). Deveras, o poder policial (das policias)
diferencia-se das demais manifestacdes do poder de policia — definido, em
sintese, como a atividade estatal restritiva de direitos e liberdades em razio
da tutela de interesses sociais ou coletivos — ndo tanto em funcio de seus
motivos e finalidades, mas sim em fun¢do da possibilidade/capacidade do
uso da forga fisica (violéncia), mediante coercido direta. No desenho insti-
tucional brasileiro, as agéncias policiais, municiadas do poder de coercio
direta, sdo incumbidas de inumeras atribuicdes, elencadas nos incisos do
artigo 144 da CF/88, as quais abarcam, em especial, atos de investigacio cri-
minal, orientados a apuracdo de infracdes penais, e atos de preservacio da
ordem publica, que apresentam cariter multifacetado e varidvel. A policia
federal e as policias civis estaduais incumbe exercer as atividades de poli-
cia judiciaria e apuragio de infracdes penais, nos termos dos §§ 1° e 4° do
art. 144 da CF/88. As policias militares estaduais incumbe exercer a policia
ostensiva e a preservagio da ordem publica, nos termos do § 5° do mesmo
dispositivo constitucional.
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sirva a inibi¢do ou a interrupc¢io de um perigo concreto ou dano: como
essa medida permite a apreensdo de objetos em poder do individuo,
pode servir a neutralizacio de uma acgio lesiva atual ou iminente com
o0 uso de objetos lesivos (armas em sentido amplo: objetos que possam
provocar lesio a incolumidade de terceiros). Nesse caso, independente-
mente de haver indicios de que a conduta do individuo abordado é cri-
minosa e punivel, o policial pode (e deve) intervir para cessar a situagio
de dano ou perigo.

Quanto ao ponto, breve remissdo a um precedente da Suprema
Corte estadunidense permite elucidar que a busca pessoal pode, even-
tualmente, assumir finalidade inibitéria. No caso Terry v. Ohio%*, a
Suprema Corte reconheceu que a policia, além de poder realizar buscas
com finalidade investigativa (searches), também pode realizar revistas
com finalidade protetiva (frisks). Para realizar buscas investigativas, a
policia depende da configurac¢io de causa provavel (probable cause), a
qual corresponde, em sintese, a fatos ou circunstincias suficientes para
garantir a um individuo de razodvel cautela que um crime estd sendo
cometido®. Por outro lado, para realizar revistas protetivas, a policia
depende da configuracio de suspeita razodvel de que o individuo esta
armado e representa um perigo atual para o policial ou para outros tran-
seuntes. A frisk se orienta, portanto, nio ao proposito de investigar a
pratica de infracio penal, mas ao proposito de inibir a utilizacio lesiva
de arma.

Além da remissio ao direito estadunidense, a distin¢io entre a
busca pessoal probatoria e a inibitéria pode ser reforcada pela andlise
do art. 5°, XI, da CF/88, que autoriza a entrada forcada em domicilio
em quatro situagOes: flagrante delito, prestacio de socorro, desastre e
quando houver autorizagdo judicial. Nas trés primeiras, a intervencio
possui instrumentalidade inibitoria: visa a interromper situa¢io de dano
ou perigo e, por isso, deve ser imediata. Na tltima, possui instrumenta-

2 Terry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968). Sobre o tema, ver WANDERLEY, 2017.

23 Brinegar v. United States 338 U.S. 160 (1948): “Existe causa provavel se os
fatos e circunstancias conhecidos pelo policial, ou dos quais ele possui in-
formacio verossimil e confiivel, sio suficientes por si s6 para garantir a um
homem de razoavel cautela a crer que um crime estd sendo cometido” (tra-
ducio livre).
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lidade processual e pode constituir ato de busca, relacionado a persecu-
c¢do penal ou a demanda civil, o que afasta a existéncia de dano/perigo a
ser inibido e atrai a exigéncia de autorizacio judicial prévia e a vedacio
de execucio no periodo noturno®.

Nesse passo, em carater analogo, a busca pessoal pode servir a
obtencio de elemento probatdrio (nos termos do art. 244 do CPP), mas
também 4 inibicdo de uma situacio de dano ou de perigo de dano (pro-
babilidade de dano)?, quando visar a apreensdo de objeto lesivo que
possa ser usado pelo individuo para provocar dano a terceiros.

A busca pessoal com fungio inibitéria ndo possui permissivo
legal especifico. Porém, a protec¢io de bem juridico em situag¢io de dano
ou perigo atual ou iminente (que é a finalidade que a caracteriza) se
amolda as causas excludentes de ilicitude de estado de necessidade e da
legitima defesa (descritas, respectivamente, nos arts. 24 e 25 do CP).

Pode-se notar, pois, que a busca pessoal com funcio inibitoria
caracteriza-se como um ato de coergdo direta imediata. A esse respeito,
Zaffaroni (2001, p. 102) ressalta que a coercdo direta é aquela inter-

24 Portanto, nas trés primeiras situacoes, a entrada forcada em domicilio visa
precipuamente a impedir a concretizacdo de um perigo ou dano iminente a
algum bem juridicamente tutelado. Com efeito, tanto na hipotese de flagrante
delito, desastre ou prestacio de socorro, a configuracdo de uma situacio de
perigo concreto ou dano permite e exige a atuagio imediata do agente publico.
Observe-se que, em especial no caso do flagrante delito, além de evitar o dano
ou o perigo que comumente exsurgem da pratica de conduta criminosa, ini-
cia-se, também, subsequentemente, a investigacio e demais atos de persecu-
¢do penal, notadamente mediante a prisio do infrator, a apreensio de objetos
relacionados ao fato e demais atos elencados no art. 6° do CPP. No entanto, o
fundamento para a dispensa de autorizacio judicial prévia ndo decorre de tal
instrumentalidade processual eventual, mas sim da urgéncia que normalmen-
te decorre da pratica atual do delito (em flagrante). Nesse sentido, a busca
domiciliar, cuja finalidade é processual, nio se confunde com a entrada forca-
da em domicilio motivada por situacido de dano ou perigo concreto atual ou
iminente, a legitimar a intervencio imediata (NASSARO, 2005, p. 23-24).

%5 Aqui, conceitua-se “perigo” como a “probabilidade de dano”, vale dizer, como
uma “situacio de fato, objetiva” da qual desponte potencialidade concreta de
dano, e ndo como mera “probabilidade de perigo”, a qual corresponde a no¢io
de “risco”, que é o “atributo da conduta humana que pode ou nio causar um
perigo”. Esta ultima nocio, contudo, embora seja mais precisamente concei-
tuada como “risco”, é mencionada, na dogmatica penal, como “perigo abstra-
to”, reservando-se a expressdo “perigo concreto” para a primeira realidade
(BOTTINI, 2013, p. 89).

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 3, p. 1117-1154, set.-dez. 2017.



https:/doi.org/10.22197/rbdpp.v3i3.96 |

veng¢do na pessoa ou em seus bens “empregada ante um iminente peri-
go de lesdo, ou porque urge interromper uma que se acha em curso” e
pode ser imediata (instantinea) ou de execucio diferida ou prolongada.
Assim, “a coercdo direta instantanea ou imediata nio ¢ outra coisa se-
nio o estado de necessidade ou a legitima defesa convertidos em dever
juridico para o funcionério publico” (2001, p. 104).

Quanto ao ponto, é crucial notar que, a despeito do carater ge-
ral dos arts. 24 e 25 do CP, ¢ bastante restrita a possibilidade de busca
pessoal inibitoria, por sua propria conformacgio material. Como a bus-
ca pessoal é um ato que objetiva e permite a descoberta/apreensio de
objetos em posse do individuo, a busca pessoal inibitdria (voltada a in-
terrupgio/coibicdo de lesdo ou perigo de lesio) é cabivel nos casos em
que hi a suspeita de posse de objeto lesivo (arma) pelo individuo, com
o qual se possa gerar dano ou perigo.

O ponto mais sensivel na defini¢io da busca pessoal inibitoria é,
portanto, a diferencia¢io dessa excepcional medida em relacio a busca
pessoal com fungdo de prevencio geral, tendencialmente generalizada
e incontroldvel. A pritica de buscas pessoais generalizadas com a fina-
lidade de prevencio geral negativa (v.g. intimida¢io de “potenciais cri-
minosos”) ou de prevencio geral positiva (v.g. visibiliza¢io e afirmacgio
da autoridade policial em “zonas de alta criminalidade”) nio se vincula
a uma situacio de dano ou perigo concreto atual ou iminente — e, assim,
nio encontra suporte nas estritas hipoteses excludentes de ilicitude lis-
tadas nos arts. 24 e 25 do CP. O proposito de intimidar e constranger,
sem vinculagio a neutralizacido de um dano ou perigo concreto, revela a
funcio punitiva latente da busca pessoal, e ndo se confunde com a busca
pessoal inibitoria.

A esse respeito, Zaffaroni (2001, p. 106-107) esclarece que a
coercio direta ndo se confunde com a prevencio geral negativa, esta
articulada como funcio positiva da pena: “a prevencdo geral negativa
pretende funcionar ex post facto e referir-se a uma atividade futura que
nio se empreendeu nem tampouco se sabe se serd empreendida; a co-
ercio direta funciona in facto e se refere a uma atividade em vias de
realizacio”. A prevencio geral positiva, por sua vez, se relaciona a tutela
da higidez da propria autoridade policial e da ordem juridica, se desvin-
culando da tutela de bens juridicos em situacio de dano ou perigo.
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Assim, Zaffaroni (2001, p. 102) ressalta que a coercio direta
“adquire carater punitivo quando excede o necessirio para neutralizar
um perigo iminente ou interromper um processo lesivo em curso” e,
por isso, constitui “aquela de mais complexa delimitacdo em relacdo a
pena”. Deve-se rechacar, entlo, a pratica da busca pessoal como reacio
a mera suspeita de perigo ou perigo de perigo (perigo abstrato), o que
serviria a sua desconcentracio e a manifestacdo de sua funcdo punitiva.

Além disso, alguns esclarecimentos ancilares quanto a busca
inibitéria merecem destaque. A funcio inibitéria da busca pode estar
presente mesmo se o porte da arma nao for proibido, como requer o art.
244 do CPP. Assim, nos casos em que o policial estiver diante de agente
que aparentemente porte a arma licitamente, mas que deva ser desarma-
do com o objetivo de inibir potencial conduta lesiva em determinado
contexto, a busca pessoal ndo possuira finalidade probatdria, mas, ainda
assim, possuird finalidade inibitoria. Por outro lado, nos casos em que
houver, concomitantemente, a suspeita de porte de arma proibida e de
sua potencial utilizagio contra terceiros, a busca pessoal assume carater
concomitantemente probatorio e inibitorio. Por exemplo, ante a sus-
peita de que um individuo acabou de praticar um roubo com emprego
de arma de fogo, a busca e apreensio da arma em poder do abordado,
apos a pratica do delito, servird nio s6 a sua investiga¢cdo, mas também
a protecio do policial e de eventuais terceiros: terd instrumentalidade
probatoria e inibitoria.

Ademais, a extensdo da busca pessoal deve ser delimitada pela
sua estrita instrumentalidade probatéria e/ou inibitéria. Por exemplo,
em uma hipotese de instrumentalidade probatoria, se a busca pessoal
¢é motivada pela fundada suspeita do porte de um aparelho celular que
tenha sido furtado (res furtiva: corpo de delito do crime de furto), en-
tdo a extensdo da busca devera se restringir a procura por tal aparelho
celular. Nio se justificaria, a pretexto de procurar tal celular, inspecio-
nar os objetos armazenados na carteira do individuo revistado, na qual
jamais poderia estar ocultada a res furtiva cujo porte motivou a revis-
ta. Igualmente, em um caso de finalidade inibitoria, se a busca pessoal
visa ao desarme do individuo, entdo devera se restringir a procura por
armas. Nio se justificaria, a pretexto de procurar arma, inspecionar mi-
nuciosamente os bolsos das vestes do individuo, nos quais ndo poderia
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estar ocultada arma. A extensdo da busca deve se restringir aos atos ne-
cessdrios para verificar/refutar a fundada suspeita que a embasou.

Em sintese, pois, a busca pessoal ¢ autorizada pelo art. 244 do
CPP como medida probatéria. Contudo, pode atender, também, a fun-
¢do inibitoria, quando, em situa¢des excepcionais, servir a neutralizagio
de dano ou perigo atual ou iminente, ante a suspeita de que o indivi-
duo a ser revistado porta arma (proibida ou ndo) e pode utiliza-la para
agredir o policial ou terceiros. Neste caso, a busca pessoal tem funcio
inibitéria e tem sua ilicitude excluida em func¢io do estado de neces-
sidade (CP, art. 24) ou da legitima defesa (CP, art. 25), a depender do
caso. Em ambos os casos, é preciso que sejam apresentados pelo policial
os fundamentos pelos quais praticou a busca pessoal, a fim de que se
possa aferir se os requisitos de cada uma estavam presentes, em um
controle a posteriori do juizo de subsung¢io normativa feito pelo policial.
Os fundamentos da busca sio, pois, vinculantes quanto a sua extensio e
viabilizam a concentracio e a controlabilidade juridica da medida

De todo modo, porém, nenhuma dessas duas hipoteses (busca
pessoal probatoria e inibitéria) se confunde com a pratica generalizada
e potestativa da busca pessoal com func¢io de prevencio geral, a qual
configura infrapenalidade dotada de fungio punitiva.

CoNcLusAo

E difundida no senso comum a no¢io de que qualquer individuo
que transita pelo espago publico pode ser abordado e revistado pela po-
licia (por todos, cf. RAMOS; MUSUMECI, 2005, p. 17). Por outro lado,
na doutrina prépria juridica, afirma-se que a busca pessoal depende
apenas de “fundada suspeita”, nio raro equiparada, nos discursos poli-
ciais, a indicacdo de atitude, pessoa ou situagio rotulada como suspeita.

Consoante esclarecido nesse artigo, a mera adjetivacio de atitu-
des, pessoas e situagdes como suspeitas, a partir de um potestativo juizo
de estranheza e ndo pertencimento formulado pelo préprio policial, ndo
se confunde com o requisito exigido pelo art. 244 do CPP para a pratica
da busca pessoal sem mandado prévio (fundada suspeita de posse de
arma proibida ou outro corpo de delito pelo individuo).
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A inobservincia sistematica do requisito exigido pelo CPP na
pratica da busca pessoal pelas policias é sintomatica. De acordo com
a Exposicdo de Motivos do CPP, que remonta a 1941, o “espirito do
Codigo” erigia a eficiéncia da repressdo penal a objetivo prioritario e
colocava as garantias dos acusados no mesmo plano dos “favores” e
“franquias” que lhes seriam alegadamente concedidos pela legislacio
processual penal anterior. Assim, a regulamentacio da busca pessoal no
ja autoritario CPP tem sido desobedecida a pretexto de se garantir segu-
ranca nos espagos publicos. Verifica-se, pois, uma escalada eficientista
que impoe uma dupla e terminativa neutralizacgio a eficicia dos direitos
e garantias fundamentais: o imperativo de repressdo a criminalidade é
erigido para flexibilizar ou até mesmo afastar a aplicabilidade de normas
que, no entanto, ja foram elaboradas a partir desse mesmo imperativo.

Cumpre apontar, pois, que o arbitrio recorrente na pratica da
busca pessoal se relaciona nio tanto a uma deficiéncia insuperavel da
lei — ainda que esta possa ser aperfeicoada —, mas sim a interpretacio
frouxa e desatenta a ela conferida pela propria doutrina juridica, a qual
encampa, por sua vez, um controle insuficiente da validade da medi-
da. Portanto, a pratica sistemdtica de buscas arbitrarias, justificadas
como procedimento de rotina, ndo deve ser associada a deficiéncia da
lei ou a discricionariedade na aplicacio da lei (selective enforcement),
mas sim a ndo-aplicagdo da lei e a correlata deficiéncia do controle de
legalidade do ato.

Nesse cendrio, em contraposicio a tal conjuntura, é imperativo
reivindicar a estrita observancia dos requisitos legais da busca pessoal
pelas policias, bem como aprimorar os mecanismos de fiscaliza¢do, mo-
nitoramento e controle da medida. Tais providéncias exigem uma alte-
racido de postura nio s6 das proprias corporacoes policiais, mas também
das instituicdes de controle da atividade policial e da propria doutrina
juridica, a fim de conferir maior seguranca juridica na demarcacio das
fronteiras de legalidade dessa intervencio policial.

Motivado por tal ensejo, este artigo esclareceu que, no que toca
a natureza juridica, ha duas espécies de busca pessoal admitidas no atual
ordenamento: a probatdria e a inibitéria. As condicdes de validade de
uma e outra nio se confundem. No primeiro caso, a pratica da busca
pessoal depende da indicag¢do de indicios da posse de corpo de deli-
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to pelo individuo (busca probatéria, regida pelo art. 244 do CPP). No
segundo, a busca pessoal depende da indicacio de indicios da posse
de arma a ser empregada contra o policial ou terceiros, em situacio de
dano ou perigo atual ou iminente (busca inibitéria, amparada nas causas
de exclusio de ilicitude dos arts. 24 e 25 do CP). Em ambos 0s casos, a
extensio da busca deve ser limitada pelo fundamento que motivou a sua
execucdo, evitando desvios. Por outro lado, fora de tais duas hipodteses
de cabimento, a execucdo da busca pessoal como medida policial de pre-
vencio geral, em face de pessoas, atitudes e situacdes potestativamente
adjetivadas como “suspeitas”, ¢ uma medida ilegal. Neste ato, manifesta-
-se a fung¢io punitiva latente da busca, inserida em uma orientagdo dis-
ciplinar quanto ao policiamento dos espacos publicos, a ser rechacada
pelo aparato de controle da atividade policial.
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