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RESUMO

A presente dissertacdo investiga a regulamentacdo da busca pessoal no direito
brasileiro, identificando suas lacunas legais e o0s desafios que essas falhas
apresentam para o0 processo penal, tendo como problema de pesquisa 0 seguinte:
como o Superior Tribunal de Justica julgou os casos de nulidade da busca pessoal
durante os anos de 2013 a 2023? A partir da constatagcéo de que a previsao legal da
busca pessoal é escassa e subjetiva, o trabalho desenvolve uma anélise constitucional
e garantista dessa pratica, propondo um percurso metodoldgico que inclui: (i) a andlise
da previsdo normativa, natureza juridica e finalidade da busca pessoal; (i) a
construcdo de uma perspectiva constitucional fundamentada nos principios da
legalidade, igualdade, imparcialidade, presuncdo de inocéncia e devido processo
legal; (iii) a discussao sobre a fundada suspeita baseada em racismo, a principal
problematica da busca pessoal no Brasil. Inicialmente, & enfatizado que a busca
pessoal, quando ndo precedida de mandado judicial, € uma das principais portas de
entrada no sistema de justica criminal brasileiro. A busca pessoal, enquanto medida
processual probatoria, distingue-se de uma medida de policia preventiva, o que é
crucial para evitar abusos e devassas. Na doutrina, ha trés posi¢des principais sobre
a natureza juridica da busca pessoal: como medida cautelar, como meio de obtencéo
de prova, e uma posi¢cdo mista que combina ambas as visdes. Independente da
perspectiva adotada, é consenso que a busca pessoal € um ato processual de
natureza instrumental e coercitiva. A dissertacdo avanca para uma abordagem
principiologica da busca pessoal, seguindo os parametros da Constituicdo Federal
para regulamentar a atividade policial, evitando discricionariedades e violagbes de
direitos. S&o destacados cinco principios fundamentais: legalidade, igualdade,
imparcialidade, presuncdo de inocéncia e devido processo legal. Uma analise
jurisprudencial é realizada com base em decis6es do Superior Tribunal de Justica
(STJ) entre 2013 e 2023, destacando o precedente estabelecido no RHC 158.580/BA.
Esse caso tornou-se um marco regulatorio da busca pessoal, influenciando
significativamente a jurisprudéncia ao estabelecer critérios objetivos para a policia. A
dissertacdo apresenta uma analise quanti-qualitativa das decisbes do STJ sobre
nulidade na busca pessoal, revelando um aumento significativo de casos julgados
apos o precedente do RHC 158.580/BA. A partir dessa andlise, sdo discutidas sete
problematicas recorrentes na busca pessoal, com comentarios distintivos sobre cada
caso. Por fim, a dissertacdo adota uma perspectiva critica sobre a fundada suspeita
na busca pessoal, introduzindo teorias criticas sociais e sociolégicas ao direito penal.
Sao abordados: a utilizacao critica de precedentes pela Corte, a necessidade de uma
teoria processual solida da busca pessoal baseada na teoria da nulidade, e a analise
do racismo na formacé&o de suspeitos, propondo a anula¢éo da busca pessoal quando
verificado o perfilamento racial.

Palavras-chave: busca pessoal; processo penal; nulidade.



ABSTRACT

This dissertation investigates the regulation of personal searches in Brazilian law,
identifying its legal gaps and the challenges these deficiencies present to the criminal
process. The research problem is: how did the Superior Court of Justice rule on cases
of nullity of personal searches during the years 2013 to 20237 Starting from the
observation that the legal provision for personal searches is sparse and subjective, the
study develops a constitutional and rights-based analysis of this practice, proposing a
methodological approach that includes: (i) the analysis of the legal provision, legal
nature, and purpose of personal searches; (ii) the construction of a constitutional
perspective based on the principles of legality, equality, impartiality, presumption of
innocence, and due process of law; (iii) the discussion of reasonable suspicion based
on racism, the main issue of personal searches in Brazil. Initially, it is emphasized that
personal searches, when not preceded by a judicial warrant, are one of the main
gateways into the Brazilian criminal justice system. Personal searches, as a procedural
measure of evidence gathering, differ from a preventive police measure, which is
crucial to avoid abuses and invasions of privacy. In legal doctrine, there are three main
positions on the legal nature of personal searches: as a precautionary measure, as a
means of obtaining evidence, and a mixed position that combines both views.
Regardless of the adopted perspective, it is consensual that personal searches are
instrumental and coercive procedural acts. The dissertation advances to a principled
approach to personal searches, following the parameters of the Federal Constitution
to regulate police activity, avoiding discretion and rights violations. Five fundamental
principles are highlighted: legality, equality, impartiality, presumption of innocence, and
due process of law. A jurisprudential analysis is conducted based on decisions of the
Superior Court of Justice (STJ) between 2013 and 2023, highlighting the precedent
established in RHC 158.580/BA. This case became a regulatory landmark for personal
searches, significantly influencing jurisprudence by establishing objective criteria for
the police. The dissertation presents a quantitative and qualitative analysis of STJ
decisions on the nullity of personal searches, revealing a significant increase in cases
judged after the precedent of RHC 158.580/BA. From this analysis, seven recurring
issues in personal searches are discussed, with distinctive comments on each case.
Finally, the dissertation adopts a critical perspective on reasonable suspicion in
personal searches, introducing critical social and sociological theories to criminal law.
It addresses: the critical use of precedents by the Court, the need for a solid procedural
theory of personal searches based on the theory of nullity, and the analysis of racism
in the formation of suspects, proposing the annulment of personal searches when
racial profiling is verified.

Keywords: personal search; criminal procedure; nullity.



SUMARIO

INTRODUGAO ..ottt a e e et nanas 11
2 A BUSCA PESSOAL E AS SUAS DIRETRIZES: PRINCIPIOS PARA UM
PROCESSO PENAL BRASILEIRO DEMOCRATICO E GARANTISTA ..., 14
2.1 A BUSCA PESSOAL E A SUA FUNDAMENTAC}AO NORMATIVA: NATUREZA
JURIDICA, HIPOTESE DE CABIMENTO E FINALIDADE .......ccoiviiieeieeeieeee 14
2.2 UMA LEITURA PRINCIPIOLOGICA DA BUSCA PESSOAL ......ccoveovveeieeeeen. 20
2.2.1 Principio da 1egalidade .............ccuuiiiiiiiiieieiiieeee e 21
2.2.2 Principios da igualdade e da imparcialidade .............cccooiiiiiiiiiiiiiiininiiiiiieeen. 24
2.2.3 PresunGao de iNOCENCIA ........cceeeeeeee e 26
2.2.4 Devido processo legal como garantia fundamental ...................ccco 28
2.3 O RACISMO ENQUANTO FUNDAMENTO DA FUNDADA SUSPEITA.............. 30
3 A’TRANSFORMACAO DA BUSCA PESSOAL NA JURISPRUDENCIA DO STJ:
ANALISE E IMPACTO DO HC 158.580/BA .....coovtiiieeieie ettt 38
3.1 PRECEDENTES NO PROCESSO PENAL: O RHC 158.580/BA COMO NOVO
MARCO PARA AS BUSCAS PESSOAIS ...t 39
3.2 O PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO ......ooioieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 52
3.2.1 Uma analise quanti-qualitativa das decisfes: problematicas no ambito da busca
[0 L2EST 0> | 53
3.2.2 A busca pessoal decorre do poder de policia conferido a policia?................... 56
3.2.3 A busca pessoal realizada por seguranca privada ..........cccceeveeeevveeeiiiiiineeeeenn, 57
3.2.4 A busca pessoal realizada por guarda municipal ...........ccccooeeeeiiiiiiiiiiiinnneeee, 59
3.2.5 A fundada suspeita baseada no uso da tornozeleira eletrénica ....................... 64
3.2.6 A Busca pessoal realizada em operacao dentro de Onibus..........ccccccceeeeeeenn.. 66
3.2.7 Algumas questdes sobre a busca veicular: trafegar de madrugada, transitar em
alta velocidade, vidro fechado e escuro e a fundada suspeita ............cccccevvveeeeeeennn. 67
3.2.8 A busca pessoal como fundada suspeita para a busca domiciliar ................... 70
3.3 CONSIDERACOES PARCIAIS SOBRE OS DADOS ENCONTRADOS.........ccovceveeeean 72
4 CONSID[ERA(;C)ES ACERCA DOS RESULTADOS OBTIDOS: UMA CRITICA
DOUTRINARIA, PRINCIPIOLOGICA E RACIAL DA FUNDADA SUSPEITA.......... 75

4.1 CRITICA A UTILIZACAO DE PRECEDENTES PELO STJ NO AMBITO DA
BUSCA PESSOAL: QUANDO SE UTILIZA PRECEDENTE PARA FUGIR DA

POSICAO DE INTEGRIDADE DA CORTE ...ttt 75
4.2 POR UMA TEORIA PROCESSUAL DA BUSCA PESSOAL: A FUNCAO DA
TEORIA DA NULIDADE ...ttt ettt ettt e et et e et et e e et e eeeae e, 78
4.3 UMA CRITICA A FUNDADA SUSPEITA ENQUANTO DISPOSITIVO DE
RACIALIDADE ...ttt ettt ettt ettt e et e et e ettt eee e e e 83
CONSIDERACOES FINAIS ...ttt ettt ettt ettt ettt 88
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ...t 91

APENDICE ..ottt ettt ettt ettt ettt ettt et ettt et et et entere ettt neanes 99



11

INTRODUCAO

A busca pessoal aparece como porta de entrada para o sistema prisional
brasileiro, sendo, assim, um importante tema a ser discutido. Tendo em vista a sua
abstrata previsao legal, uma vez que tudo gira em torno da “fundada suspeita”, termo
com grande vagueza, é de suma importancia compreender como esta o estado atual.
Por isso, a presente dissertacdo se propde a examinar a busca pessoal no cenario
processual penal brasileiro. Como problema de pesquisa investigou como o Superior
Tribunal de Justica julgou os casos de nulidade da busca pessoal durante os anos de
2013 a 20237

A escolha deste tema justifica-se pela necessidade de compreender a busca
pessoal para além da fundada suspeita, conceito muito aberto para a
discricionariedade de quem o aplica no dia a dia (membros da for¢ca de seguranca),
bem como para quem julga a legalidade dessa acao (Poder Judiciario). Por isso, o
trabalho apresenta uma perspectiva teorica alinhada aos principios processuais
penais.

A metodologia adotada sera essencialmente a quanti-qualitativa, baseada em
uma analise doutrinaria e jurisprudencial acerca da busca pessoal. Serao examinados
textos legislativos, decisdes judiciais — a partir de uma pesquisa empirica, baseada
em critérios objetivos, no site do Superior Tribunal de Justica —, além da literatura
especializada sobre o tema.

Essa dissertacdo esta organizada em trés capitulos. No primeiro capitulo, &
apresentada a limitacdo da previséo legal acerca da busca pessoal, que, além de ser
vaga, apresenta aspectos subjetivos que complicam sua aplicacao no processo penal.
A principal preocupacdo € que a partir de uma busca pessoal, inicia-se uma acao
penal. Este capitulo abordara as principais dificuldades relacionadas a busca pessoal
no Brasil e propde uma leitura constitucional e garantista para sua aplicacao. Primeiro,
serdo apresentadas a previsdo normativa, a natureza juridica e a finalidade da busca
pessoal, nesse ponto, o trabalho defende que a busca pessoal tem natureza de
medida probatéria e ndo de medida preventiva de policia. Em seguida, considerando
a escassez de regulamentacdo, sera construida uma perspectiva constitucional
baseada em cinco principios fundamentais do processo penal democratico:

legalidade, igualdade, imparcialidade, presuncdo de inocéncia e devido processo
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legal. Finalmente, o capitulo discutird o problema central da busca pessoal: a fundada
suspeita baseada em critério racial.

No segundo capitulo, busca-se alinhar a teoria a prética, trazendo uma anélise
jurisprudencial da busca pessoal no processo penal brasileiro, especificamente no
Superior Tribunal de Justica (STJ), entre 2013 e 2023. O foco estd no RHC
158.580/BA, um precedente significativo que estabeleceu critérios objetivos para a
busca pessoal pela policia, algo que o STJ ndo havia abordado detalhadamente antes.
Esse precedente gerou um aumento significativo no nimero de casos relacionados a
nulidade de busca pessoal julgados pelo STJ. De 2013 a 2022, houve 134 acérdéos;
jd ao incluir o ano de 2023, esse numero subiu para 496, um aumento de 270%. Apos
o julgamento do RHC 158.580/BA em 25.04.2022, quase 90% dos acordaos referiram-
se a ele, indicando sua importancia como marco jurisprudencial. Este capitulo também
discutira como a decisao do STJ influenciou o aumento da demanda judicial, seja pela
falta de clareza nos critérios estabelecidos ou pelo desrespeito aos precedentes pelos
Tribunais de Justica. Para contextualizar, a primeira parte abordara a teoria dos
precedentes no processo penal e os fundamentos do RHC 158.580/BA, seguida da
metodologia e dos resultados da pesquisa quantitativa e qualitativa no STJ.

Ja no terceiro capitulo, sera apresentada uma perspectiva critica sobre a
fundada suspeita na busca pessoal, integrando teorias criticas sociais e sociologicas
ao direito, especialmente no contexto do processo penal. O capitulo sera dividido em
trés subcapitulos: o primeiro abordara uma visao critica sobre 0 uso de precedentes
pelo tribunal, destacando como, apesar da necessidade de elementos concretos para
realizar uma busca pessoal ser um consenso, ha precedentes que desviam desse
entendimento. O segundo subcapitulo discutirA a importancia de uma teoria
processual da busca pessoal fundamentada em uma sélida teoria da nulidade, para
gue a analise va além da mera fundada suspeita. O terceiro subcapitulo enfocara a
necessidade de examinar o racismo na busca pessoal, argumentando que o
perfilamento racial € um critério extralegal usado para identificar suspeitos a serem
revistados, e que, se detectado, deve levar a anulacao da busca realizada.

A conclusao a que se chega € que a busca pessoal tem natureza de medida
probatoéria e ndo de medida preventiva de policia, devendo ser analisada a partir de
critérios constitucionais — 0s cincos principios —, pois do contrario esse instrumento
sera mais um controle sobre corpos pretos e periféricos, uma vez que o racismo, isto

€, o critério racial, no atual estado, € o que fundamento a fundada suspeita, sendo
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assim um dispositivo de racialidade. Dessa forma, o RHC 158.580/BA surge como
uma luz no fim do tunel, mas o debate sobre o aperfeicoamento da busca pessoal ndo
deve ficar parado nele, devendo a andlise estar baseada numa perspectiva

constitucional, bem como racial (social).
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2 A BUSCA PESSOAL E AS SUAS DIRETRIZES: PRINCIPIOS PARA UM
PROCESSO PENAL BRASILEIRO DEMOCRATICO E GARANTISTA

No direito brasileiro o regramento da busca pessoal é muito escasso, uma vez
gue ha apenas uma previsdo legal a respeito, e 0 que esta previsto traz aspectos de
aplicacdo subjetivos, o que torna um problema para o processo penal. A questao
principal dessa problemética é: de uma busca pessoal podera surgir uma persecucao
penal.

Nesse ambito, este capitulo apresentara as principais dificuldades a respeito
da busca pessoal no cenario brasileiro, como também uma leitura constitucional e
garantista para a sua aplicacdo. O percurso a ser percorrido sera o seguinte: (i)
primeiro, uma apresentacdo da previsdo normativa da busca pessoal, a natureza
juridica e a finalidade da busca pessoal; (i) em um segundo momento, tendo em vista
a escassez da previsao legal, buscar-se-a construir uma perspectiva constitucional da
busca pessoal, a partir de cinco principios basilares do processo penal democratico
— legalidade, igualdade, imparcialidade, presuncéo de inocéncia e devido processo
legal; (iii) em ultimo lugar, o trabalho tratara de dos principais problemas da busca

pessoal: a fundada suspeita baseada no racismo.

2.1 A BUSCA PESSOAL E A SUA FUNDAMENTACAO NORMATIVA: NATUREZA
JURIDICA, HIPOTESE DE CABIMENTO E FINALIDADE

A busca pessoal é disciplinada em dois artigos do Codigo de Processo Penal
(CPP), primeiro aparece no § 22 do artigo 240 e tem como texto “proceder-se-a a busca
pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida
ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior”.® Como

também no artigo 244, do CPP e tem como texto

A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisédo ou quando
houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida

1 Aletras que o artigo menciona s&o: b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos; c)
apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafagdo e objetos falsificados ou contrafeitos; d)
apreender armas e muni¢des, instrumentos utilizados na prética de crime ou destinados a fim delituoso;
e) descobrir objetos necessérios a prova de infragdo ou a defesa do réu; f) apreender cartas, abertas
ou nao, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu
conteudo possa ser util a elucidagao do fato;
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ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida
for determinada no curso de busca domiciliar.?

A hipétese de cabimento da busca pessoal seria a partir de uma fundada
suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis
gue constituam corpo de delito, nos termos do art. 244, do CPP. Ou seja, a legislacéo
nada diz sobre atitude suspeita, termo muito utilizado no cotidiano, isso por se
assemelhar em muito com a previsao legal de fundada suspeita, mas que na pratica
tem muita diferenca. Por isso que a busca pessoal s6 deve ser realizada quando existir
fundada suspeita e for possivel existir uma relacéo entre a coisa buscada e a infracdo
penal.

Assim, se a busca pessoal foi realizada a partir de uma atitude suspeita, isto
€, uma busca sem objetivo concreto, estaremos diante de uma pescaria probatoria

(fishing expedition) que

Trata-se de uma investigacao especulativa indiscriminada, sem objetivo certo
ou declarado, que, de forma ampla e genérica, ‘langa’ suas redes com a
esperanca de ‘pescar’ qualquer prova, para subsidiar uma futura acusacéo
ou para tentar justificar uma acéo ja iniciada.®

Além desse entendimento da busca pessoal como medida probatéria, e ndo
como acédo preventiva de policia, deve-se também fazer uma leitura constitucional,
buscando uma oxigenacgédo constitucional* da medida. A Constituicdo Federal nédo
dispbe nada sobre a busca pessoal explicitamente.® No entanto, numa leitura a partir
dos direitos fundamentais, os principios da legalidade, igualdade, imparcialidade e
presuncdo de inocéncia devem ser aplicados a busca pessoal. Isso porque, uma
busca pessoal baseada numa fundada suspeita ndo pode ser feita a depender do
local, da pessoa, da raca, da religido ou da orientacéo sexual, ou de modo aleatério.

Além de que, mesmo na busca pessoal, a ideia de devido processo legal deve
ser aplicada, uma vez que, desse inicio de atuacdo estatal, pode nascer uma

persecucdo penal.

2 BRASIL. Coédigo de Processo Penal, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 25 de outubro de 2023
3ROSA, Alexandre Morais da. Viviani Ghizoni da Silva. Philipe Benoni Melo e Silva. Fishing expedition
e encontro fortuito na busca e na apreenséao: um dilema oculto do Processo Penal. p. 50.

4 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1999.

5 H& a previsdo da inviolabilidade da intimidade, no art. 5°, inc. X. Ver BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 25 de outubro de 2023.
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Dentro dessa perspectiva legal, a busca pessoal se baseia na fundada
suspeita, isto é, para que seja legal a abordagem policial para realizar busca pessoal
no cidadéo (portanto, uma intervencdo sem autorizacao judicial) é necessério um fato
de suspeita de que o individuo possua alguns dos instrumentos mencionados nas
alineas b, c, d, e e f, do art. 240, ou que a acao seja necessaria durante uma busca
domiciliar.

Dessa forma, a legislacdo patria autoriza a intervencdo genérica a todos
possiveis crimes,® sem que haja uma deciséo judicial autorizando a medida gravosa.
Dentro desse cenario, numa leitura seca, as for¢as de policiamento ostensivo podem
abordar qualquer cidaddo que esteja sob fundada suspeita para realizar a busca
pessoal, mas o grande problema é que a fundada suspeita ndo é um critério objetivo.’
Por isso, compreender a natureza juridica da busca pessoal € essencial para pensa-
la a partir de um viés processual democratico.

Nesse ponto, cabe destacar que, o que chamamos de “viés processual

democratico” compreende-se como

As regras do jogo democratico devem ser garantidas de maneira critica e
constitucionalizada, até porque com ‘Direito Fundamental' (e as normas
processuais 0 sdo), ndo se transige, ndo se negocia, defende-se, deixou
assentado Ferrajoli. Dito de outra forma, as regras do jogo devem ser
constantemente interpretadas a partir da matriz de validade Garantista, ndo
se podendo aplicar cegamente as normas do Cadigo de Processo Penal, sem
que se proceda antes e necessariamente, uma oxigenagdo constitucional.®

Por isso, é de suma importancia a busca pessoal ser disciplinada por um
processo penal democratico e garantista®, para que ela ndo seja utilizada como um

instrumento  discricionario e discriminatério, violando normas e garantias

® 1sso porque, em algumas legislagdes so é possivel tal intervencdo em determinados crimes, vide
Portugal.

’ Se fosse seguir a leitura fria da lei, a fundada suspeita s6 seria preenchida quando existisse algum
dos objetos descritos nas letras de b e f do art. 240, do CPP. No entanto, como aponta LOPES JUNIOR:
“por mais que se tente definir a “fundada suspeita”, nada mais se faz que pura ilagao tedrica, pois 0s
policiais continuardo abordando quem e quando eles quiserem. 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 & imprescindivel para corrigir tais distor¢des.” LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual
penal. — 17. ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educacao, 2020, p. 825.

8 ROSA, Alexandre Morais da; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco. Para um processo penal
democrético: critica & metastase do sistema de controle social. - 2. ed. - Florianépolis [SC]: Emais
Academia, 2020, p. 86.

9 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Madrid : Trotta, 1998. p. 851.
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fundamentais.!® E esse cendrio s6 é possivel, sem que exista um controle a partir do
processo penal democratico e garantista, porque, como aponta AURY JR., a fundada
suspeita é “uma clausula genérica, de conteudo vago, impreciso e indeterminado, que
remete & ampla e plena subjetividade (e arbitrariedade) do policial. Pouco se tem
manifestado a jurisprudéncia sobre o tema, até mesmo pela dindmica dos fatos, que
ndo permite uma pronta intervengéo jurisdicional”.!* Outro ponto para que esse
cenario exista é a falta de fiscalizac&o das atuagdes policiais, pois decisivamente para
a perpetuacao de abusos seletivos e discriminatérios por parte do aparato policial,
haja vista que a auséncia de registro das praticas e de denuncia dos abusos dificulta
a fiscalizagao da atuacgao policial e o controle da legalidade da busca pessoal”,*?> como
bem apontou Wanderley.

Quanto a natureza juridica é importante apontar que “a medida de busca
pessoal — nao precedida de mandado judicial — pode ser considerada a principal
‘porta de entrada’ no sistema de justiga criminal brasileiro”.'3 Na perspectiva legal, a
busca pessoal nasce como uma medida processual probatdria e ndo como medida de
policia preventiva, e essa diferenciacdo é importante: se busca pessoal for
considerada como instrumento de prevencdo a criminalidade, a busca se torna
preventiva, o que torna possivel a pratica de verdadeiras devassas.

Na doutrina ha trés vertentes sobre a natureza juridica da busca pessoal:

10 Nesse sentido, aponta AURY JR. “Mas, o que é fundada suspeita? Uma clausula genérica, de
contelido vago, impreciso e indeterminado, que remete a ampla e plena subjetividade (e arbitrariedade)
do policial. Pouco se tem manifestado a jurisprudéncia sobre o tema, até mesmo pela dindmica dos
fatos, que ndo permite uma pronta intervencao jurisdicional”. LOPES JUNIOR, Aury. Direito
processual penal. — 17. ed. — S8o Paulo : Saraiva Educacgédo, 2020, p. 824. Outro ponto para que
justifica esse cenério é falta de fiscalizacdo das atuagdes policiais, como bem apontou WANDERLEY
“decisivamente para a perpetuacao de abusos seletivos e discriminatérios por parte do aparato policial,
haja vista que a auséncia de registro das préticas e de denuncia dos abusos dificulta a fiscaliza¢do da
atuagéo policial e o controle da legalidade da busca pessoal.” WANDERLEY, Gisela Aguiar. A
constitucionalizacdo da abordagem policial: a busca pessoal e a revista pessoal preventiva na
sociedade de risco. 2014. Monografia (Bacharelado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia,
2014. p. 30.

1 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. — 17. ed. — S&o Paulo : Saraiva Educac&o, 2020,
p. 824

12\ WANDERLEY, Gisela Aguiar. A constitucionalizac&o da abordagem policial: a busca pessoal e a
revista pessoal preventiva na sociedade de risco. 2014. 137 f. Monografia (Bacharelado em Direito)—
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2014. p. 30.

13 Leonardo Issa, HALAH. Busca pessoal, Domiciliar e Fishing Expeditions: uma breve andlise das
recentes decisdes do Superior de Justica no Hc 663.055/MT e no RHC 158.580/BA in: CRUZ, Rogério
et al. Justica Criminal - Vol. 1 - Ed. 2022. Sdo Paulo (SP): Editora Revista dos Tribunais. 2022.
Disponivel em:  https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/justica-criminal-vol-1-ed-2022/1734145259.
Acesso em: 1 de Janeiro de 2024,
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(i) H& a posicao que entende a busca como medida cautelar, nesse ambito,
CAMARGO ARANHA apontou que a busca € medida cautelar e ndo é prova, uma vez
que “medida cautelar de natureza criminal visando assegurar a obtencdo e
perpetuagdo de uma prova”.'* Nesse mesmo sentido a doutrina de OLIVEIRA, pois a
busca tem o objetivo de garantir “material probatorio, de coisa, de animais e até de
pessoas, que nao estejam ao alcance, espontaneo, da Justica”.®

(i) H& a posicéao que entende a busca como meio de obtencéo de prova, nesse
ambito temos a doutrina de LIMA, que defende a busca ndo como meio de prova,
mesmo que ela esteja inserida no CPP como tal, pois “consiste em um procedimento
(em regra, extraprocessual) regulado por lei, com o objetivo de conseguir provas
materiais, e que pode ser realizado por outros funcionarios que nédo o juiz (v.g.,
policiais)”.16

(iif) H& uma posicédo mista, em que a busca pessoal é entendida como meio
de prova e meio de obtencao de prova. Nesse ambito, temos a doutrina de Nucci, que

aponta que

Conforme o caso, a busca pode significar um ato preliminar & apreensao de
produto de crime, razdo pela qual se destina a devolucdo a vitima. Pode
significar, ainda, um meio de prova, quando a autorizacdo € dada pelo juiz
para se proceder a uma pericia em determinado domicilio. A apreenséo tem
0s mesmos angulos. Pode representar a tomada de um bem para acautelar
o direito de indenizacdo da parte ofendida, como pode representar a
apreensio da arma do delito para fazer prova.l’

Independentemente da posicdo adotada, € consenso que a busca pessoal,
segundo a doutrina, pode ser considerada um ato processual de natureza instrumental
e coercitiva. Isso se aplica tanto quando utilizada como meio de obtencéo de provas
guanto como medida cautelar durante o processo criminal, mesmo havendo

divergéncias de opinido entre os doutrinadores.

14 CAMARGO ARANHA, Adalberto José Q. T. de. Da prova no Processo Penal. 52 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1999, p. 246.

15 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 152 ed.,
2011, p. 442.

16 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico / Renato Brasileiro de Lima
— 8. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020. p. 793.

17 Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execu¢do penal. — 11. ed. rev. e atual.
— Rio de Janeiro : Forense, 2014, p.397.
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Outrossim, a visdo de que a busca pessoal € uma medida de policia
preventiva deve ser afastada,'® seja pelo aumento de discricionariedade, seja porque
a busca pessoal é disciplina pelo titulo VII, do CPP, ou seja, pelo titulo da prova. Desse
modo, dois principios (probatoérios) devem ser aplicados a essa medida cautelar
pessoal: o da referibilidade'® e o da instrumentalidade.?° Por isso, a “busca sem
relacdo com fato aparentemente punivel e desatrelada da tutela almejada no processo
penal ndo pode ser qualificada como uma busca processual penal e ndo possui
fundamento no direito processual penal”.??

Dessa forma, por isso que a ideia da busca pessoal como medida de policia
preventiva deve ser afastada, pois do contrario estaremos diante de uma pratica de
pesca probatoéria, em que se atua sem objetivo concreto, isto é, tem-se uma atuacdo
ostensiva “especulativa e indiscriminada, sem objetivo certo ou declarado, que, de
forma ampla e genérica, ‘langa’ suas redes com a esperanga de ‘pescar’ qualquer

prova, para subsidiar uma futura acusacdo ou para tentar justificar uma acao ja

18 Essa mentalidade esta impregnada ainda por um fator estrutural da nossa seguranca publica, pois
“em um ambiente de sucateamento da policia judiciaria investigativa por parte dos governos estaduais,
0s investimentos em seguranca puUblica nos dltimos anos vém sendo concretados na policia
administrativa, o que talvez se explique pelo fato de que a atuacéo ostensiva da Policia Militar € mais
visivel e, por isso, notada com maior facilidade pelo eleitorado, diferentemente do que ocorre com a
Policia Civil, responséavel por realizar um trabalho discreto, mas também fundamental, de inteligéncia.
Chama a atencédo, nesse aspecto, a distribuicdo interna do orgamento da Secretaria de Seguranca
Puablica do Estado de Sdo Paulo, que atribui a PM mais do que o triplo da verba destinada a Policia
Civil.” HALAH, Leonardo Issa. Busca pessoal, Domiciliar e Fishing Expeditions: uma breve analise
das recentes decis6es do Superior de Justica no Hc 663.055/MT e no RHC 158.580/BA in: CRUZ,
Rogério et al. Justica Criminal - Vol. 1 - Ed. 2022. S&o Paulo (SP): Editora Revista dos Tribunais. 2022.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/justica-criminal-vol-1-ed-2022/1734145259.
Acesso em: 1 de Janeiro de 2024.

19 “pPor referibilidade deve-se entender a caracteristica da tutela cautelar consistente em vincula-la e
conecta-la a uma determinada situacéo concreta de direito material, em relacdo a qual o provimento
cautelar tera finalidade de assegurar’. BADARO, Gustavo. Processo Penal. Séo Paulo (SP): Editora
Revista dos Tribunais, 2019. Disponivel em: Https://
www.jusbrasil.com.br/doutrina/processopenal/1153085561. Acesso em: 2 de fevereiro de 2024.

20 “Muitas vezes no curso do processo o fator tempo - ou melhor, a demora para que se obtenha o
provimento final, faz com que seja necessaria alguma medida para assegurar a utilidade e eficacia
desse futuro provimento, quando vier a ser proferido. Assim, as medidas cautelares surgem como um
instrumento que assegura o provimento final. No entanto, como normalmente a instrugdo ainda nao
est4 concluida, ndo se pode decidir com base em um juizo fundado em cognicdo profunda e exauriente.
Decide-se, entdo, ndo com a certeza, isto é, concluindo pela existéncia ou nao do delito, mas de acordo
com um juizo de probabilidade, decorrente do fumus commissi delicti, de que ao final sera aplicado o
direito de punir, por meio de uma sentenca penal condenatéria. Em suma, a condenacao é a hipétese
mais provavel. Nesse sentido que se fala de uma instrumentalidade hipotética. Ou seja, a medida
cautelar sera um instrumento para assegurar o resultado de uma hipotética condenagéo”. Idem.

21 WANDERLEY, Gisela Aguiar. A busca pessoal no direito brasileiro: medida processual
probatéria ou medida de policia preventiva? Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre,
vol. 3, n. 3, p. 1117-1154, set.-dez. 2017.
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iniciada”.?? A manutencédo desse contexto de pesca probatéria vai abrir brechas para
a incidéncia do racismo no modo de atuacdo da policia, como sera adiante melhor
desenvolvido.

Sendo assim, a busca pessoal deve ser compreendida como meio de
obtencéo de prova,?® e como tal ndo deve ser utilizado como instrumento especulativo.
Assim como para a realizacdo de uma interceptacao das comunicacoes telefénicas e
telematicas, ha a necessidade de indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
infracdo penal.?* Ou seja, tem que se ter uma probabilidade razoavel.

Desse modo, na legislacao patria a busca pessoal tem pouca regulamentacéo,
ficando a cargo da jurisprudéncia e da doutrina a criagao de limites e controles. No
entanto, tendo em vista que controle concreto é feito pelo Poder Judiciario, se nao
houver uma uniformizac&o na jurisprudéncia, o cenario sera de grande inseguranca
juridica, pois cada magistrado ou magistrada podera entender qual justa causa
(fundada suspeita) € a correta.

Nesse ambito, no préoximo subcapitulo sera apresentada uma leitura
constitucional da busca pessoal, bem como os principais principios que devem regé-
la enquanto um instrumento probatério no processo penal, sobretudo para evitar

discricionariedade nos casos concretos.

2.2 UMA LEITURA PRINCIPIOLOGICA DA BUSCA PESSOAL

Embora a busca pessoal ndo tenha uma clara previsao legal, a sua aplicacéo

deve ser feita a partir de principios inerentes ao Estado de Democratico de Direito.?®

22 ROSA, Alexandre Morais da. Viviani Ghizoni da Silva. Philipe Benoni Melo e Silva. Fishing
expedition e encontro fortuito na busca e na apreensao: um dilema oculto do Processo Penal. p.
50.
23 “Meios de obtengdo de provas, também denominados meios de investigagédo ou de pesquisa de
provas, sdo instrumentos para a colheita de fontes ou elementos de prova’. BADARO, Gustavo.
Processo Penal. Sdo Paulo (SP): Editora Revista dos Tribunais, 2019. Disponivel em: Https://
www.jusbrasil.com.br/doutrina/processopenal/1153085561. Acesso em: 2 de fevereiro de 2024.

24 BRASIL. Lei n°9.296, de 24 de julho de 1996. Regula a interceptacdo de comunicacdes telefonicas,
de qualquer natureza, para prova em investigagao criminal e em instru¢do processual penal. Diario
Oficial da  Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 25 jul. 1996. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9296.htm>. Acesso em: 05 de fevereiro de 2024.

25 Em busca de um processo penal mais constitucionalizado e alinhado aos direitos humanos, no
sentido apresentado por ZAFFARONI “A introdugao dos Direitos Humanos no campo do dever ser
impde aos juristas a tarefa de projetar o cumprimento deste mandado no campo da realidade social, ou
seja, promover que esse dever ser se converta em ser na sociedade e no planeta, em sentido
diametralmente oposto aos interesses do capital financeiro transnacional. Isso implica - no campo
juridico geral - a necessidade de aperfeicoar ao maximo a interpretacdo de todo o Direito, com base
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Por isso, nesta se¢do sera apresentada uma abordagem principioldgica da busca
pessoal, seguindo as diretrizes e parametros previstos na Constituicdo Federal, tendo
em vista a necessidade de regulamentar a atividade policial, sobretudo da busca
pessoal, para que ela ocorra sem discricionariedades e violacao de direitos.

A doutrina majoritaria nomeia alguns principios que estariam associados ao
processo penal,?® mas para este trabalho delimitou-se apenas cinco principios que
mais bem se relacionam com a busca pessoal: o principio da legalidade, pois a
atuacao da Policia Militar deve estar embasada nos limites da lei, e mesmo que exista
margem para subjetividade, ndo pode ser utilizado para excessos; 0s principios da
igualdade e da imparcialidade, embora diferentes eles se complementam, dessa
forma, todos os cidadaos e cidadas devem ter o mesmo tratamento, e a acao policial
nao pode ser motivada ou embasada pela localidade que reside, ou pela cor da sua
pele; o principio da inocéncia deve ser aplicado também as buscas pessoais,
sobretudo para afastar pratica de acbes motivadas pelo achismo, e permeada de
preconceitos (e.g., estava numa area conhecida pelo trafico e, por isso, a equipe
policial resolveu realizar a busca); e o principio do devido processo legal, uma vez que

com ele ha um fechamento das ideias do demais principios.

2.2.1 Principio da legalidade

nas normas fundamentais consagradoras dos Direitos Humanos, impulsionando nossos estados de
Direito no sentido que Peter Haberle chama de Estado fundamental de Direitos (Grundrechtsstaat),
promotor de sua Otima realizacdo (optimale Grundrechtsstaat), o que, obviamente, choca com a
resisténcia dos poderes hegemdnicos que nao condicionam o atual marco do poder mundial e regional”.
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Direito penal humano e poder no século XXI. traducéo de ilison Dias
dos Santos, Jhonatas Péricles Oliveira de Melo. - Salvador: EDUFBA, 2020, p. 77.

%6 por exemplo, NUCCI nos apresenta 23 principios processuais penais: devido processo legal,
presuncdo de inocéncia, contraditorio, ampla defesa, duplo grau de jurisdicdo, intranscendéncia,
economia processual, duragdo razoavel da prisdo cautelar, legalidade estrita da prisdo cautelar, juiz
natural e imparcial, iniciativa das partes, promotor natural, obrigatoriedade da acdo penal, oficialidade,
publicidade, vedagédo da prova ilicita, vedacéo do duplo processo, tribunal do juri, plenitude de defesa,
soberania das votacdes, competéncia para crimes dolosos contra a vida. NUCCI, Guilherme de Souza.
Principios constitucionais penais e processuais penais. - 2. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012. A doutrina de PIMENTEL nos apresenta 12 principios: devido
processo legal, presungdo de inocéncia, contraditorio e ampla defesa, verdade real, indubio pro reo,
isonomia, fundamentacéo das decisdes, imparcialidade, duplo grau de jurisdicao, duragéo razoavel do
processo, inadmissibilidade de provas ilicitas. PIMENTEL, Fabiano. Processo Penal. 3?2 edi¢do. Sao
Paulo: D’Placido, 2022.
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O principio da legalidade é visto como um principio inerente ao direito penal.
No entanto, também deve ser lido dentro do processo penal.?” Esse principio esta
inserido dentro do devido processo legal e tem como meta a garantia individual, isto
€, que qualquer cidadao ou cidada tenha a previsibilidade de quais atitudes o Estado
pode tomar, sobretudo enquanto um principio limitador de arbitrariedades.

Esse principio é muito importante ao pensar na atuacao ostensiva policial, isso
porque “a policia cabe, constitucionalmente, a funcdo de defesa da legalidade
democratica”,?® além de que garantir, sobretudo, “o respeito e cumprimento das leis
em geral, naquilo que concerne a vida da coletividade”.?°

Pensar no principio da legalidade dentro da busca pessoal é de suma
importancia, algo que a doutrina majoritaria deixa de lado. Ao observar alguns
manuais,®® a busca pessoal é tratada sem a devida importancia, embora na vida
préatica dos cidadaos e das cidadas, principalmente aqueles e aquelas residentes em
regides marginalizadas, o primeiro contato com o direito, seja pela via do processo
penal.

Na doutrina de VALENTE o principio da legalidade dentro da intervencéo
policial tem dois aspectos: negativo, em que “todos os atos da policia tém de se
conformar com as leis, sob pena de serem ilegais”;3! e positiva, em que “a policia s
pode intervir de acordo e com base na lei ou com autorizagdo desta”.®? Esses dois
aspectos sdo de suma importancia para pensar a busca pessoal sob uma perspectiva
democratica e garantista: se a lei apenas autoriza a busca pessoal baseada em
fundada suspeita, a atividade policial, nesse ambito, sé se torna legitima quando &
baseada em aspectos concretos, isto €, aspectos que quando analisados
posteriormente se legitimam.

Por exemplo: a policia militar resolve fazer aleatoriamente uma operacéo

(conhecida como blitz) numa determinada rua e comeca a abordar todas as pessoas

27 Figueiredo Dias “o principio da legalidade defende e poténcia o efeito de prevencgéo geral que esta e
deve continuar ligado n&o unicamente a pena, mas a toda a administragéo da justica penal” (Direito
Processual Penal, Coimbra Editora, 1981, p. 120)

28 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Teoria Geral do Direito Policial. 22 Edig&o. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 137.

29 |dem.

30 E.g, TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. Vol. 2. 6.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989;
PITOMBO, Cleunice. Da busca e apreensdo no processo penal. 2.2 ed. Sdo Paulo: RT, 2005;
BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo penal. S&o Paulo: RT, 2019.

31 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Teoria Geral do Direito Policial. 22 Edi¢do. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 137.

32 |dem.
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que passam por ali, de forma aleatéria. Tais buscas pessoais seriam legais? A
resposta seria negativa, uma vez que a motivacao das abordagens nao foi baseada
em aspectos concretos (fundada suspeita), e sim no “faro policial”. Mesmo que nessa
situacao hipotética se encontrasse algo ilicito, ainda assim, ndo seria possivel
legitimar por meio da convalidag&o.?

Nesse ambito, qual seria a funcao do principio da legalidade dentro da busca
pessoal? Seria o freio inibidor de acBes subjetivas da policia contra as pessoas. Ainda
mais, ao pensar que essa busca pessoal seria um meio de obtencao de prova, devem

ser observados.

determinados pressupostos a montante e a jusante, ou seja, exigéncias de
fundamento e critério para que cumpre a sua fungéo de garantia, exigida pela
ideia de Estado de Direito, contra o exercicio ilegitimo (politico-juridicamente
ilegitimo) ja abusivo (persecutoério e arbitrario).*

Dessa forma, pensar o principio da legalidade dentro da busca € exigir que a
atividade ostensiva observe critérios objetivos para realizar o procedimento. Embora
a lei ndo seja a das melhores, em razdo da sua auséncia de objetividade e abertura
para discricionariedades e arbitrariedades, as alineas b, c, d, e e f, do art. 240, do CPP
devem ser observadas. Essas previsdes, que ndo sdo taxativas, mas exemplificativas,
trazem parametros legais para a realizacdo da busca pessoal, no sentido de que a
fundada suspeita se baseia na visualizacdo de possiveis instrumentos de crime.

Assim, a partir do exemplo utilizado acima, ndo havia fundada suspeita, pois
a busca pessoal foi realizada sem existéncia prévia de instrumento de crime com 0s
sujeitos ali abordados, sendo assim, a busca pessoal deveria ser considerada ilegal
pelo Poder Judiciario, haja vista a violacdo ao disposto na lei. Desse modo, com a
declaracéo da ilegalidade da busca, se dela se iniciou alguma persecucédo penal, o
processo deveria ser trancado por insuficiéncia de provas, uma vez que a Unica prova
— se assim for o caso — foi obtida de forma ilicita.

Nesse sentido, o principio da legalidade aparece como um dos principais
aliados para a busca pessoal, principalmente enquanto limitador de arbitrariedades.

Somando-se a esse principio, no proximo topico serdo abordados os principios da

33 Importante frisar que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias
sdo diretamente aplicaveis e vinculam entidades publicas e privadas”. VALENTE, Manuel Monteiro
Guedes. Teoria Geral do Direito Policial. 22 Edicdo. Coimbra: Almedina, 2009, p. 138.

34 |dem, p. 141.
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igualdade e da imparcialidade, também de suma importancia para a regulamentacéo
de uma busca pessoal dentro dos pardmetros constitucionais, democraticos e

garantistas.

2.2.2 Principios da igualdade e da imparcialidade

A igualdade enquanto fundamento da sociedade brasileira aparece no
preambulo, e no artigo 3°, da Constituicdo Federal.®> Ou seja, buscar a igualdade entre
os cidadaos e cidadas constitui a sociedade brasileira.®® No entanto, esse fundamento
é muitas vezes ignorado.®’

Na doutrina processual penal o principio da igualdade é concebido da seguinte
maneira: “o principio da igualdade ndo se revela apenas na isonomia entre as partes

no processo penal, mas também na igualdade de tratamento entre as decisdes

35 “A previsdo, ainda que programatica, de que a Republica Federativa do Brasil tem como um de seus
objetivos fundamentais reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 39, Ill), veemente repulsa a
gualquer forma de discriminacéo (art. 3°, IV), a universalidade da seguridade social, a garantia ao direito
a salde, a educacao baseada em principios democraticos e de igualdade de condi¢cdes para o acesso
e permanéncia na escola, enfim a preocupacdo com a justica social como objetivo das ordens
econdmica e social (arts. 170, 193, 196 e 205) constituem reais promessas de busca da igualdade
material”. (DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 322 Edicdo. Malheiros
Editores, 2009, p. 211-212).

36 Rui Barbosa j4 trata disso em sua Orac&o aos mogos “a regra da igualdade n&o consiste sendo em
quinhoar desigualmente aos desiguais, ha medida em que desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sao
desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam
inverter a norma universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas
atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem” (BARBOSA, Rui. Oragdo aos mog¢os.
Edijur, 2009, p. 26).

87 “A complexidade do principio da igualdade pode ser entendida a partir de um problema presente nas
sociedades democraticas modernas: o conflito entre a necessidade de atribuirmos um status como que
garanta tratamento igualitario entre todas as pessoas e as varias diferencas pessoais e situacionais
gue exigem considerac¢fes particulares das condi¢cdes nas quais elas vivem. Contraposta ao ideal de
igualdade esté a realidade da desigualdade baseada em diferencas de experiéncias em varios ambitos
da vida social. O comprometimento com a igualdade ndo pode se resumir a uma elegia dos seus
pressupostos, mas sim a acgdes efetivas para que eles se tornem preceitos reguladores da realidade.
Tendo em vista essa complexidade, surge a pergunta: a que sentidos da igualdade devemos recorrer
para que possamos construir uma sociedade justa? A compreensado desse principio tem variado de
forma significativa ao longo da histéria, sendo que diferentes teorias sobre ele foram responsaveis pela
incorporacdo de novos parametros e dimensoées. A dificuldade da realizagéo da igualdade também estéa
relacionada com a propria variedade da experiéncia humana dentro de contextos sociais e histéricos
especificos. O ideal do tratamento igualitario raramente consegue abarcar a situacdo de todos os
segmentos sociais, consequéncia de vérias formas de pertencimentos daqueles que vivem em
sociedades hierarquizadas” (MOREIRA, Adilson José. Tratado de direito antidiscriminatorio. Sao
Paulo: Contracorrente, 2020, p. 112).
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judiciais, ou seja, questdes semelhantes devem ter o mesmo tratamento judicial”.38

Dessa forma, o que busca esse principio é

[...] que nédo é possivel a legitimacgédo da jurisdi¢cdo, quando para casos iguais
séo proferidas decisfes diversas, ou quando a decisdo formada pelo tribunal
competente para a definicho do sentido e do significado dos direitos
fundamentais e das normas constitucionais € distinta.°

Desse modo, esse principio € pensado para a decisédo judicial, na ideia de que
todos sao iguais no momento de aplicacao da lei. No entanto, a sua ideia também
deve ser aplicada antes da jurisdicao, isto €, antes do processo em si. Deve também
ser aplicada na atuacéo ostensiva policial quando da busca pessoal, pois se por um
lado “ha ofensa ao principio da igualdade quando uma lei esta sujeita a diferentes
interpretagdes, variando de acordo com o caso, pois se trata da mesma lei aplicada a
diferentes casos, com caracteristicas essencialmente semelhantes entre si”,*° do
mesmo modo ha ofensa a esse principio quando a policia realiza revista pessoal a
uma pessoa de forma aleat6ria, com fundamento em elementos subjetivos.

Por exemplo: Jodo, morador de um bairro periférico, esta andando pela rua e,
sem nenhum motivo externo, recebe uma busca pessoal da policia, apenas por estar
numa rua de bairro periférico, sem apresentar nenhum motivo racional para a sua
abordagem; Mario, morador de um bairro nobre, estd andando pela rua e, nas mesmas
condicdes objetivas que o Jodo, ndo recebe nenhuma abordagem policial.** Esse é
um claro caso — mas, infelizmente, comum as periferias brasileiras — de violagéo ao
principio da igualdade. Por isso, a ideia de igualdade deve ser um principio também
para as buscas pessoais.

No mesmo sentido deve ser aplicado o principio da imparcialidade as buscas
pessoais, embora ele também seja pensado para as decisdes judiciais, a sua ideia
deve orientar a busca pessoal. Ainda que a neutralidade seja uma ideia impossivel de

se concretizar,*? seja ao juiz, seja ao policial, a imparcialidade surge como “uma meta

38 PIMENTEL, Fabiano. Processo Penal. 32 edigdo. Sdo Paulo: D'Placido, 2022, p. 40

%% 1dem, p. 42-43

40 1dem, p. 44

41 Pois essa logica deve ser a mesma: “se as condigdes do caso concreto sdo idénticas, as partes
esperam obter o mesmo direito. Somente assim € possivel festejar o principio da igualdade, mas,
também, dar ao cidaddo a possibilidade de pautar sua conduta social com base nesses julgados,
gerando seguranca juridica” (Idem, p. 44)

42 Como bem leciona COUTINHO: “o juiz ndo é um mero aplicador de normas, exercendo atividade
simplesmente recognitiva. Além do mais, como parece sintomético, ele, ao aplicar a lei, atua sobre a
realidade, pelo menos, de duas maneiras: 1°, buscando reconstruir a verdade dos fatos no processo,
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a ser atingida”, nas palavras do COUTINHO, a partir critérios objetivos que sejam
capazes de atingi-la. Ou seja, que nao tenha interesse final na realizacdo da busca
pessoal.*

Em razao disso, os principios da igualdade e da imparcialidade precisam andar
juntos no momento da realizacdo da busca pessoal, pois as pessoas precisam ser
tratadas com igualdade, independentemente de quaisquer circunstancias, e a
imparcialidade precisa fazer parte da atuacédo policial. Sem a observancia desses
principios, qualquer busca pessoal deve ser considerada ilegal, a fim de que seja
garantido um processo penal democratico e isonémico. Além da igualdade e da
imparcialidade, a presuncdo de inocéncia aparece como fundamental para a

realizacdo da busca pessoal, e ela sera abordada no préximo item.

2.2.3 Presuncao de inocéncia

A presuncao de inocéncia esta entre os principais pilares do processo penal
democratico. A regra € pela presuncdo de inocéncia, tanto que a Constituicdo
brasileira aduz que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria”.** Assim, até que se tenha uma condenacdo com
transito em julgado, juridicamente, todas as pessoas sdo inocentes — e isso €
importante, pois a partir da condenacdo medidas processuais poderdo ser tomadas.

Embora a presuncéo de inocéncia seja a regra, existem medidas cautelares
gue precedem o transito em julgado, como a prisédo preventiva ou prisdo temporaria,

e estdo previstas no artigo 312 do CPP e artigo 2° da Lei 7.960%. No entanto, até

e, 2° interpretando as regras juridicas que serdo aplicadas a esse fato ou, em outras palavras,
acertando o caso gque lhe é posto a resolver. Ndo bastasse estas afirmacg6es para afastar o primado da
neutralidade do juiz, urge reconhecer que o direito, de modo inegavel, é ideoldgico. Tutela nas suas
regras interesses que podem facilmente ser identificados dentro de cada sociedade e que, muitas
vezes, tomam caréater de ocultacdo dos conflitos existentes no seu interior, ou seja, toma uma dimenséo
alienante. Categorias linguisticas genéricas como ‘bem comum’. ‘interesse coletivo’, ‘democracia’ e
‘igualdade’, por exemplo, mostram bem esta situagcao. Quantos de nds ndo acredita que ha uma efetiva
igualdade de todos perante a lei; ou entdo que o Estado esta sempre buscando o ‘bem comum’? Ora,
isto & inescurecivel discurso ideoldgico”. (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducé&o aos
principios gerais do processo penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito UFPR, 1998, p. 171-
172).

43 PIMENTEL, Fabiano. Processo Penal. 32 edi¢do. S&o Paulo: D’Placido, 2022, p. 50.

44 Embora sempre tenha um movimento pela relativizacio desse principio, vide quando O Supremo
Tribunal Federal, no Habeas Corpus n® 126.292/SP, mitigou a presuncdo de inocéncia , violando,
inclusive, o principio da legalidade, Art. 5°, inciso LVII, CRF.

45 BRASIL, Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre priséo temporaria. Diario Oficial
da Unido. Brasilia, DF, 21 de dezembro de 1969.
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nesses casos, a presuncéo de inocéncia deve prevalecer,*® uma vez que a natureza
dessas medidas € precéria. A precariedade das medidas consiste na possibilidade de
revisao a qualquer momento, ou pelo prazo de cada 90 dias, nos termos do artigo 316,
paragrafo anico, do CPP.

Desse modo, tal principio é de suma importancia para a estrutura democratica
do processo penal, visto que o 6nus de provar a pratica do ilicito penal*’ recai sob os
agentes estatais (acusadores, 6rgaos investigativos etc.). Deve-se partir, portanto, do
principio de que todas as pessoas sao inocentes, até o efetivo transito em julgado da
acao penal. Criticas do campo criminoldgico critico ja trouxeram a tona que todas as
pessoas cometem crimes, independentemente dos locais, classe social ou raca,* e
se realmente a presuncéo de inocéncia for mitigada, todas as pessoas deveriam ser
ou estar presas, de modo que a inobservancia desse principio traria problemas de
estrutura para as proprias prisoes.

Esse principio, portanto, deve ser aplicado a busca pessoal também, isto €, a
I6gica de que todos sdo inocentes até o transito em julgado, sobretudo para barrar a
mentalidade policialesca de que determinados locais sao “conhecidos” pela pratica de
crimes, principalmente bairros periféricos, e com isso, todas pessoas que ali estdo tém
presuncao de praticas criminosas, e estdo em constante fundada suspeita. Embora,
infelizmente, tal l6gica seja a regra, essa realidade precisa ser alterada, para que

assim seja possivel efetivamente que o processo penal democratico prevaleca.

46 “A presuncao de inocéncia figura-se como regra de tratamento, de forma que embora recaiam sobre
o imputado, suspeitas de prética criminosa, no curso do processo, deve ele ser tratado como inocente,
nao podendo ver-se diminuido social, moral nem fisicamente diante de outros cidaddos ndo sujeitos a
um processo. Esta dimensdo atua sobre a exposicdo publica do imputado, sobre sua liberdade
individual, funcionando, neste dltimo caso, precisamente, como limite as restricbes de liberdade do
acusado, ou indiciado, antes do transito em julgado, evitando a antecipa¢éo da pena. O principio atua
como limitacéo teleoldgica a aplicacdo da priséo preventiva e de todas as medidas cautelares. Como
leciona a doutrina portuguesa, o contetdo do principio da presuncdo de inocéncia esta ligado,
essencialmente, a liberdade individual, proibindo qualguer medida cautelar como antecipa¢éo de pena,
fazendo com que as medidas cautelares tenham-no como orientagéo e limite”. NICOLITT, André Luiz.
Processo penal cautelar: prisdo e demais medidas cautelares. Colaboradores: Bruno Cleuder de Melo
e Gustavo Rodrigues Ribeiro. - 2. ed. rev., atual. e ampl. - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 49.

47 “No que respeita a disciplina juridica da prova, decorre do principio a atribuicio do 6nus da prova
integralmente a acusacdo. Quem ¢é verdadeiramente inocente ndo precisa provar aquilo que ja é
verdadeiro. E dai deriva, ademais, o chamado principio do in dubio pro reo, ou principio do favor rei,
conforme o qual, no conflito entre provas, umas sinalizando em favor da tese acusatoria, outras
surgindo em seu desfavor, deve o juiz considera-la como n&o provada’. DUCLERC, Elmir. Introduc¢ao
aos fundamentos do direito processual penal. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 55.

487 AFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Romano Pedrosa. Rio de Janeiro: Revan, 1991.
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Ora, ndo parece nenhum um pouco aceitavel, considerando o status de estado
democratico de direito que, discricionariamente, uma equipe policial defina tal lugar
como reduto do crime e, com isso, pratique aleatoriamente buscas pessoais, como se
o argumento de “local conhecido” fosse uma carta branca para a atuagao arbitraria.

Outro ponto importante desse principio, é a sua utilizagdo como filtro para a
qguestdo da suposta passagem prévia pela policia, em que a equipe alega que o
individuo ja era conhecido do meio policial, e, por isso, foi realizada a busca pessoal.
N&o parece razoavel a partir do principio da presuncédo de inocéncia que alguém seja
revistado porque tinha passagens policiais (famoso “ficha suja”). Em funcdo desses
cenarios de discricionariedades, esse principio é de suma importancia para que as

buscas pessoais possam ter um maior controle.

2.2.4 Devido processo legal como garantia fundamental

O devido processo legal*® é o fundamento de qualquer atuacéo estatal no que
tange a persecucdo penal, por iSSO que O respeito a esse principio esta
intrinsecamente ligado a teoria das nulidades. O devido processo legal comporta todos
0s principios trabalhados nos topicos anteriores, ao ponto que significa a
concretizacdo deles.’° Nesse ambito, a teoria das nulidades representa a espinha

dorsal do devido processo legal.>!

49 “Q principio com o qual estamos trabalhando deve ser entendido ndo apenas como exigéncia de um
processo judicial prévio e que esse processo obedeca aos tramites legais previamente instituidos. Mais
gue isso, demanda-se um determinado tipo de processo: o processo devido. Trata-se, assim, de uma
maneira especial de enxergar o due process of law compativel com a ideia segundo a qual, na licdo de
Canotilho, uma pessoa ndo tem direito apenas a um processo legal, mas sobretudo a um processo
legal, justo e adequado. Nessa linha de pensamento, o devido processo legal poderia entdo ser
considerado como protecdo alargada de direitos fundamentais quer nas dimensdes processuais, quer
nas dimensdes substantivas” (DUCLERC, Elmir et al. Introdu¢do aos fundamentos do direito
processual penal. 1 - ed. - Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 66).

50 “A constituigdo exige que ninguém seja privado da sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal. Trata-se de uma clausula inserida no nosso ordenamento como um guarda-chuva, sob
o qual se abrigam direitos e garantias, principios, regras e valores, abarcando a esfera interna e externa.
Trata-se de uma base principioldgica da qual emanam todos os principios e garantias constitucionais
(principio-garantia), a fornecer um modelo constitucional de processo penal. Por isso irradia a sua
materializacdo de forma integral, abarcando outros principios, como a ampla defesa e o in dubio pro
reo” (PIMENTEL, Fabiano. Processo Penal. 32 edi¢cdo. Sdo Paulo: D’Placido, 2022, p. 30).

51 “Por ser o devido processo penal um principio mais amplo e irradiante, a ofensa a tudo aquilo que
deriva do devido processo penal, ou seja, a consequéncia da violagdo & ampla defesa, ao contraditério,
a paridade de armas, a protecdo de inadmissibilidade de provas ilicitas, & imparcialidade do julgador,
ao respeito a jurisdicdo, ao in dubio pro reo, ao principio da ndo auto incrimina¢éo, & motivacao das
decis@es judiciais, a duragdo razoavel do processo, a presuncéo e ao duplo grau de jurisdicao; € uma
nulidade processual” (PIMENTEL, Fabiano. Processo Penal. 32 edicdo. S&o Paulo: D’'Placido, 2022,
p. 31).
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Falar em nulidade processual penal € falar em devido processo legal. Nesse
sentido, conceituar com clareza o que significa o devido processo legal é de suma
importancia, até mesmo para que ndo se esvazie. O fundamento constitucional € no
sentido de gque todas as pessoas tenham um devido processo legal, quando a nossa
Constituicdo Federal, no art. 5° inciso LIV, aponta que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’. No entanto, ndo ha uma
definicdo do que seria o devido processo legal. Assim, tal principio fundamental do
processo penal tem que ser regulamentado pela doutrina e pela jurisprudéncia.

O primeiro apontamento para se entender o devido processo legal é que o
processo penal deve ser visto como instrumentalidade das garantias processuais
penais, e ndo como instrumento do poder punitivo (direito material).? Infelizmente tal
I6gica ainda esta enclausurada na ideia de que o processo penal deve ser eficiente, e
essa eficiéncia é resumida apenas em punir, passando por cima de garantias
processuais que sao essenciais. Todavia, 0 processo penal trata de liberdades —
vidas de carne e 0ss0®® — e, dessa forma, a sua esséncia deve ser a garantia ao
devido processo legal.

Por isso, defende-se que “o modelo constitucional é o processo devido, o qual
também informa o ‘modo-de-ser’ do processo penal e o ‘modo-de-atuar dos agentes
processuais, desvelando um paradigma democratico e humanitario de processo”.>
Dentro dessa perspectiva, o devido processo legal € o modo, por meio das formas,
gue a pessoa deve responder a um processo judicial. A previsibilidade formal € o
grande nucleo do devido processo legal.

Para se compreender o devido processo legal penal, deve-se compreender o
conceito e 0 objeto do processo legal alinhados a essa perspectiva. A doutrina de
CHOUKR nos traz uma definicado de processo penal alinhado a perspectiva do devido

processo legal, uma vez que

52 “A normatividade das regras do processo penal, quando validadas na normatividade internacional,

ndo admite o despojamento substancial, a mera instrumentalidade e o abandono das perspectivas
democraticas e humanitarias”. (GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem
conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de S&o José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. , p. 77).
53 Essa luta é histérica: “A Carta Magna (Great Charter) de 1.215 j& estabelecia que ‘nenhum homem
livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado de seus bens, ou colocado fora da lei ou exilado, ou de
gualguer modo molestado e nds ndo procederemos ou mandaremos proceder contra ele, sendo
mediante um julgamento regular pelos seus pares e de harmonia com a lei do pais” GIACOMOLLI,
Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto de Sao
José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. GIACOMOLLI, p. 77. (

> GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal
e 0 Pacto de S&o José da Costa Rica. Sao Paulo: Atlas, 2014. GIACOMOLLI, p. 78.
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O processo penal, ramo do direito publico, € o conjunto de intervencdes
ordenadas e pré-constituidas a partir das bases constitucionais-
convencionais do denominado devido processo legal - que aqui também se
apresentard como devido processo constitucional-convencional - e se
desenvolve amparado na protecdo da dignidade da pessoa humana e
destinado a preservacao da liberdade justa, que vira a ser eventualmente
limitada com obediéncia a legalidade estrita da norma do direito material.>®

Assim, o processo penal deve ser entendido como o instrumento de protegcéo
da dignidade da pessoa humana e da liberdade, dentro de uma légica do Estado
Democratico de Direito. Essa compreensdo € importante para que ndo haja
arbitrariedades no momento da busca pela verdade processual.

O devido processo legal penal é mais do que um direito da pessoa que se
encontra sendo acusada ou investigada, € a concretizacdo de que qualquer cidadao
em situagdo similar serd submetido as mesmas garantias. Desse modo, dentro do
devido processo legal ha garantias fundamentais, em que estas sao o Norte da
resolucdo do caso penal.

Nesse sentido, falar em devido processo legal no processo penal, e
especificamente na busca pessoal, significa que no momento da sua realizacdo a
inobservancia de todos os principios aqui desenvolvidos deve implicar na sua
declaracdo de nulidade pelo Poder Judiciario.®® Sem a observancia de qualquer
principio, o principio constitucional do devido processo legal esta violado, e em razéo
disso a busca pessoal deveria ser considerada como nula.

No préximo topico sera trabalhada a questdo mais delicada da busca pessoal:
o0 viés racial da fundada suspeita. Isso porque, neste trabalho se defende que existe,
por meio da busca pessoal, um instrumento de controle de corpos, como meio de um
dispositivo da racialidade. Dessa forma, o racismo estrutura toda a l6gica da intitulada
fundada suspeita, sendo o maior problema desse instituto processual, quando ndo ha

o devido controle.

2.3 O RACISMO ENQUANTO FUNDAMENTO DA FUNDADA SUSPEITA

® CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciag&o ao processo penal. - 2. ed. Floriandpolis [SC]: Tirant Lo Blanch,
2018, p. 19.

% A teoria da nulidade processual penal dentro da busca pessoal sera aprofundada no ultimo
capitulo.
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Ap6s a construcdo tedrica acerca da busca pessoal no processo penal
democrético, nessa secéo foi trabalhada a questdo mais delicada — e frequente —
sobre a busca pessoal: fundada suspeita a partir do critério racial. Nao € possivel
pensar na busca pessoal feita pela policia brasileira, sem pensar na questao racial.®’

Inicialmente, é possivel pensar em uma politica de enquadramento, que
acontece nas areas periféricas brasileiras. A questao racial e o sistema de justica sdo
quase que intrinsecos um ao outro, visto que o “direito e a justica criminal sendo
constitutivos do escravismo e, portanto, espacos de reproducdo do racismo, da
criminalizacdo e do exterminio da populacdo negra e ndo um mero aparato
perpassado pela ideologia racismo”.%® Por isso, ao pensar uma nova epistemologia
processual penal — sobretudo para a abordagem policial — faz parte da construgéo
de um processo penal efetivamente (ndo s6 no discurso) democratico. Ora, quando
falamos sobre o devido processo legal e as suas garantias, devemos pensar que o
processo penal também se inicia na periferia com o enquadro do policial militar no
jovem negro e periférico.

Hoje o que se tem é uma politica do enquadro,® em que abordagens policiais
sao direcionadas a populacéao negra, resultando na fundada suspeita um dispositivo
de racialidade, nos termos de CARNEIRO.® Isso em razdo de que o corpo branco
enquanto paradigma ideal da humanidade, ndo tem necessidade de sofrer uma busca
pessoal (aleatoria), enquanto o corpo negro (negativo ao ser ideal, branco) merece
sofrer uma batida a todo momento.

Desse modo, pensar uma nova perspectiva para a abordagem policial é de

suma necessidade para que exista uma protecdo processual a populacdo negra, isto

57 “Verifica-se que o controle de corpos negros — e a chancela a violéncia contra este grupo — torna-se

entdo uma forma de governo das cidades com impacto na definicdo da politica criminal e das politicas
de seguranca publica, desde a montagem das instituicGes do sistema de justica criminal até a definicdo
do mandato e da forma de gestdo da policia. Forma-se ai um tipo de arranjo politico, juridico e social
no qual “as relagdes raciais também desenham a cidade”272 e, por meio de barreiras — fisicas e/ou
simbdlicas — limitam, definem e, no limite, eliminam negros e brancos: A forma como as reformas
urbanas ocorreram nao foi um acaso: buscava-se reprimir e segregar 0s ajuntamentos urbanos de
negros, uma populagdo que passava da marginalidade da escraviddo para a marginalidade do
indesejavel, que estabelecia, por sua vez, a necessidade de distancia. Uma cidade que replica em seu
desenho os cortes de uma populagédo com cidadania plena em contraposi¢cdo a um setor indesejavel
gue necessita de mecanismos de manutencéo desta ordem que se constréi ou pretende construir. Por
isso € que afirmamos que uma cidade racialmente segregada se demarca pelo controle.” FREITAS,
Felipe da Silva. Policia e Racismo: uma discussdo sobre mandato policial. 2020, p. 149.

%8 BORGES, Juliana. Encarceramento em massa. Pdlen, 2019, p. 75

%% DA MATA, Jéssica. A politica do enquadro. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021.

%0 CARNEIRO, Aparecida Sueli. Dispositivo de racialidade: a constru¢do do outro como ndo ser como
fundamento do ser. Sdo Paulo, Zahar, 2023, p. 31.
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€, para que o processo penal também seja um instrumento de garantias para essa
populacdo. E certo que ninguém deveria sofrer uma busca pessoal aleatéria, mas,
infelizmente, essa pratica esta praticamente restrita aos corpos negros. Nessa
guestéo é relevante a contribuicdo de MOREIRA, quando aponta para a necessidade
de uma epistemologia hermenéutica do oprimido, isso se da porque “a hermenéutica
do oprimido parte do pressuposto de que o intérprete ndo fala de um lugar de plena
neutralidade”.®!

Dificilmente havera uma busca pessoal em areas “nobres”, pois quem la reside
sdo corpos blindados a fundada suspeita.’? Tanto é assim, que na maioria dos
argumentos para a busca pessoal, 0 argumento de que o0 sujeito revistado estava
numa area conhecida pelo intenso trafico de drogas € utilizado pelos policiais. Ora, é
sabido por todos que tal area €, indubitavelmente, uma area periférica.

Dentro de uma perspectiva democréatica, tal argumento jamais poderia ser
utilizado para justificar uma revista pessoal, ao menos por dois motivos relevantes: i)
h& uma clara violacdo ao principio da presuncéo de inocéncia, quando se tem que
gualquer sujeito que esteja passando por uma rua conhecida por ter trafico de drogas,
necessariamente tenha relacdo com o trafico ou esteja traficando. Ainda, ii) ha uma
clara violagdo ao principio da legalidade, visto que o critério “estar numa area
conhecida por existir trafico de drogas” ndo € um critério legal para realizar uma busca
pessoal, o art. 244, do CPP nada fala sobre isso.

Além disso, é muito probleméatico que a afirmacéo de que tal rua é conhecida
por trafico de drogas seja fundamento idéneo para legitimar a violagdo da intimidade,
uma vez que esse argumento, na maioria das vezes, hdo vem acompanhando de

elementos preévios.

®1 MOREIRA, Adilson José. Tratado de direito antidiscriminatério. S&o Paulo: Contracorrente, 2020,
p. 309.

62 “Falo aqui ndo de distingdes simples ou de meras desigualdades econdémicas, de renda ou de acesso
a este ou aquele direito politico ou social. Tampouco refiro-me apenas aos odiosos episodios de
preconceito e de discriminacgdo racial que hoje sdo denunciados aos montes com o advento recente
dos smartfones e das redes sociais. Refiro-me & questdo do risco de morrer a que estdo submetidos
desigualmente negros e brancos dentro de uma sociedade racial e violenta, bem como destaco as
protecdes e garantias conferidas exclusiva e seletivamente para as pessoas brancas, que orbitam e
articulam-se dentro da zona do ser e das suas (im)possibilidades: Corpos negros explorados no
emprego domeéstico, enjaulados nas prisdes, segregados e mortos nas periferias brasileiras séo
expressbes do Estado racial e da relacdo antitética entre negritude e nacdo brasileira. Em outras
palavras, 0 corpo negro ocupa aquela zona do ndo ser, uma zona onde a negacao do sujeito negro é
também a afirmacdo da nagdo como comunidade (branca) imaginada.” FREITAS, Felipe da Silva.
Policia e Racismo: uma discussédo sobre mandato policial. 2020, p. 136-137.
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No entanto, esse cenario, totalmente processualmente antidemocratico, s6 é
aceito porgue atinge corpos negros e periféricos. AKOTIRENE, em sua tese sobre as
audiéncias de custddia realizadas em Salvador, constr6i uma nova perspectiva
epistémica para compreender como se da o encarceramento em massa a partir dos
flagrantes, a autora aponta que “a matriz de poder esta interessada na criminalizagéo
das ‘aparéncias consideradas brutas’ dos africanos, dos americanos e dos indigenas
entre os grupos racializados”.%3

A busca pessoal antidemocratica € exercida a partir de critérios raciais, a partir
do dispositivo de racialidade, em que “beneficia-se das representacdes construidas
sobre o0 negro durante o periodo colonial no que tange aos discursos e as praticas que
justificaram a constituicdo de senhores e escravos, articulando-os e ressignificando-

os a luz do racialismo vigente no século XIX".%* Nesse ambito,

A racialidade é compreendida como nocdo produtora de um campo
ontolégico, um campo epistemoldgico e um campo de poder, conformando,
portanto, saberes, poderes e modos de subjetivacdo cuja articulacéo institui
um dispositivo de poder. Para compreender como isso se da no Brasil, é
preciso lembrar que a escraviddo corrompeu o valor do trabalho: compulsério
para o escravo, nao tinha como ser considerado positivo pelo senhor branco.
Este, liberado de trabalhar pela existéncia do escravo, foi viciado no écio. O
trabalho manual foi estigmatizado pela tradi¢cdo, igualmente estigmatizadora,
da escraviddo. A abolicdo seria, nesse contexto, 0 momento da emergéncia
do negro na nova ordem disciplinar que se instaura no Brasil, na passagem
de uma economia baseada no trabalho escravo para o livre. E esse novo
status que o dispositivo da racialidade, enquanto dispositivo do poder
disciplinar emergente, haverd de demarcar em acgbes tedricas de
assujeitamento, semelhantes ao que é denominado por Muniz Sodré, em
outra situagcdo, de ‘uma espécie de simbolo ontolégico das classes
econdmica e politicamente subalternas’.®®

Desse modo, ainda com a consolidacdo da abolicdo, a imagem que se criou
do negro como o outro subalterno, permaneceu. E isso contribuiu muito para que a
busca pessoal tivesse como critério o perfilamento racial, resquicio da escravizacéo
de corpos negros.®® Assim, a cor preta se torna o gatilho no imaginario da mentalidade

(mesmo que inconsciente) racista.

6 AKOTIRENE, Carla. E flagrante fojado dotor vossa exceléncia: Audiéncias de custodia,
africanidades e encarceramento em Massa no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2023, p.
37.

6 CARNEIRO, Aparecida Sueli. Dispositivo de racialidade: a construg&o do outro como n&o ser
como fundamento do ser. S&o Paulo, Zahar, 2023, p. CARNEIRO, p. 37-38.

 CARNEIRO, Aparecida Sueli. Dispositivo de racialidade: a constru¢do do outro como n&o ser como
fundamento do ser. Sdo Paulo, Zahar, 2023, p. 44.

% Até porque, historicamente a policia em umas das suas (re)formulacdes no Brasil tinha como objetivo
recapturar escravizados fugitivos: “Em 1868, apos mandar a guarda municipal permanente e a guarda



34

Na maioria dos casos o perfilamento racial como critério de revista pessoal €
implicito, em que a cor ndo é o critério apresentado em juizo para a abordagem, mas
foi o determinando. Em outras palavras, um homem negro parado proximo a um carro,
em uma rua pouco movimentada, ja é uma fundada suspeita em muitos casos. O
gatilho para revista foi a cor do homem, mas depois a equipe policial ira argumentar
que o fator determinante foi o contexto: estar parado préximo de um carro numa rua
com pouco movimento.

No entanto, tal cenario ndo seria 0 mesmo se o homem parado fosse branco,
pois com certeza esse homem estaria esperando por alguém e ndo estaria traficando.
Ora, esse cenario é o que estd em discussdo no Habeas Corpus - HC 208.240,%" no
Supremo Tribunal Federal — STF. O policial militar que fez a revista pessoal alegou
que a fez, pois, “umindividuo de cor negra estava em cena tipica de trafico de drogas”.

Estarrecedor pensar que com essa afirmacao os Julgadores que precederam
os Ministros do STF néao declararam ilegalidade da abordagem desse caso, quando o
membro da equipe que realizou a abordagem afirmou essa questdo. Embora nao seja
o foco deste trabalho analisar a posicdo do STF, até porque esse HC esta em
julgamento ainda, € importante mencionar que apenas agora esse debate chegou a
Corte Suprema. Importante mencionar que chegou pela Defensoria Publica de Séo
Paulo.

A guestdo ndo deveria ser encarada como nova.® O perfilamento logicamente

esta ligado ao critério subjetivo para uma busca pessoal, por uma questao estrutural,

nacional para a guerra do Paraguai, constituindo o corpo de Voluntarios da Péatria, o aparelho policial
sofre uma segunda reorganizacdo. A guarda municipal permanente recebe o nome, por sua vez, de
corpo policial permanente, com um contingente de cerca de trezentos homens. Nesse mesmo periodo,
objetivando a manutencdo da ordem nas propriedades rurais e a captura de escravos fugidos, é
criadafugidos é criada a policia local em substituicdo a guarda policial. Formava-se, desse modo, uma
divisdo dentro do aparelho policial: a for¢ca policial urbana e a forca policial rural. Como eram corpos de
policiamento compostos por voluntérios, a caréncia de efetivos era sempre muito sentida. A forca
policial era dependente da propriedade rural, uma vez que os proprietarios definiam a liberagéo de
voluntarios para a arregimentacao. Em virtude desse fato, o exercicio legal da violéncia se mantinha
sob o dominio do proprietario (FERNANDES, H. 1972; SODRE, 1968). Além de perseguir escravizados
30 fugitivos, controlava também as revoltas escravas, as campanhas abolicionistas e atacava os
quilombos, que se formavam e ameacgavam o latifundio.” (TERRA, Livia Maria. Negro suspeito, negro
bandido: um estudo sobre o discurso policial.

Dissertacdo (Mestrado em Sociologia) — Universidade Estadual Paulista, 2010, p. 29).

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 208.240. Impetrante: Defensoria Publica do
Estado de Sdo Paulo. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Ministro Edson Fachin. Brasilia,
DF, 11 de abril de 2024.

%8 A ideia de quem contemporaneamente somos todos iguais (materialmente) nunca se comprovou na
realidade, como bem apontava Abdias do Nascimento, “0 mito da ‘democracia racial’, tao
corajosamente analisado e desmascarado por Florestan Fernandes, orgulha-se com a proclamacéo de
que o ‘Brasil tem atingido um alto grau de assimilagédo da populagdo de cor dentro do padrdo de uma
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uma vez que o racismo estrutura a sociedade brasileira, e por consequéncia, estrutura

também o braco de repressao estatal. Dessa forma,

O racismo € uma decorréncia da propria estrutura social, ou seja, do modo
‘normal’ como que se constituem as relagdes politicas, econémicas, juridicas
e até familiares, ndo sendo uma patologia social e nem um desarranjo
institucional. O racismo € estrutural. Comportamentos individuais e processos
institucionais sdo derivados de uma sociedade cujo racismo € regra e nao
excegdo. O racismo é parte de um processo social que ocorre ‘pelas costas
dos individuos e lhes parece legado pela tradigdo’.5°

Dentro dessa perspectiva tedrica que entende o racismo como estrutural,
deve-se destacar que “o racismo, como processo histdrico e politico, cria as condicoes
sociais para que, direta ou indiretamente, grupos racialmente identificados sejam
discriminados de forma sistematica”.’® E nesse ponto que a busca pessoal sem
regramento nenhum so € possivel — ou aceitavel — pois atinge corpos racializados,
uma vez que as condicdes sociais fazem esse cenario ser possivel.

Sobre a construgcédo da suspeicao, os pesquisadores Alexandre Reis Rosa e
Mozar José de Brito apontaram os trés principais elementos que geram a suspeicao
para o militar: lugar suspeito, situacdo suspeita e caracteristica suspeita.’* Assim, sdo
critérios subjetivos que sao, inevitavelmente, preenchidos com o pré-conceito de
lugar, situacéao e/ou caracteristica suspeitos.

Na maioria dos casos de busca pessoal, o local é utilizado como fundamento
para gerar a suspeita.’?> As equipes que realizam essas buscas sdo denominadas de

rondas ostensivas, e que, predominantemente, estdo em areas periféricas, visto que

sociedade prospera’. Muito pelo contrario, a realidade dos afro-brasileiros é aquela de suportar uma
téo efetiva discriminacdo que, mesmo onde constituem a maioria da populagéo, existem como minoria
econdmica, cultural e nos negécios politicos” (NASCIMENTO, Abdias. O genocidio do negro
brasileiro: processo de um racismo mascarado. Editora Perspectiva SA, 2016,s.” p. 98).

®SALMEIDA, Silvio. Racismo estrutural. Pélen, 2019 ALMEIDA, p. 50.

0 |dem, p. 51.

L ROSA, Alexandre Reis & BRITO, Mozar José de. “Corpo e Alma” nas Organizagées: um Estudo
Sobre Dominagé&o e Constru¢do Social dos Corpos na Organizacao Militar. RAC, Curitiba, v. 14, n. 2,
art. 1, pp.194-211, Mar./Abr. 2010.

2 Na pesquisa realizada por Reis, isso representa a mentalidade da policia militar, mesmo que a
entrevista realizada com os policiais seja delimitada a certo lugar: “[...] Ai ele ia, ndo falava nada,
revistava né, revistava tudo na doida e tudo. Ele revistou o qué? Até crianca, ele revistou. Eu falei:
“Moleque, tu vais prender a guarnigéo”. Ai ele ficou calado. Ai tem um local na Bica, que a Bica é um
igarapé, é rio, sei 14 ha quantos anos né, secou. Entéo, a senhora paralelamente na rua, se a senhora
for ver, assim, existem uns val6es que eram o igarapé. Tem uns dois metros de profundidade por um
metro de largura, creio eu e ele foi. Logo depois dele tinha um soldado dez metros depois. Ai 0 soldado
gritou: “Cabo, ta alterado”. Ai quando ele falou “ta alterado”, ai eu coloquei a Magal e abordei, dentro
da do valao, dois elementos. “Sobe, sobe”. Subiram. Revistou, ndo tem nada. “Nao, a gente ta catando

latinha e tal”. “Ta, beleza. Podem ir’[...]. (Cabo n°® 6, com 12 anos de servigo).”
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no imaginério social quem ali reside sdo os bandidos. Claro, uma pessoa pode sofrer
uma busca pessoal fora de uma area periférica (local definido como padrao para isso),
no entanto, essa pessoa seria uma forasteira para essa area néao periférica. Em outras
palavras: a periferia € vista como local destinado a certos grupos (negros, pobres etc.),
e sO a presenca deles nesse local ja cria a fundada suspeita.”® A area néo periférica
€ vista como local de pessoas nao periféricas, e essas pessoas quando estdo em seu
local ndo tem fundada suspeita.

Conclui-se, portanto, que a partir de uma leitura constitucional e democratica,
o enfrentamento ao racismo no modo de atuacdo da policia, principalmente no
momento da busca pessoal, perpassa pela garantia dos principios elencados no tépico
anterior. A cotidiana violacdo dos direitos e garantias constitucionais as pessoas
negras, pobres e periféricas’* impossibilita que a sociedade viva em uma democracia

plena e igualitaria.” Nesse sentido, no préximo capitulo ser4 abordado como a

3 “As ideias de suspeito, atitude suspeita e situagdo suspeita — centrais da acdo de policiamento
ostensivo — sdo formadas numa articulacdo entre caracteristicas fisicas, territério e determinadas
praticas culturais. Trata-se, como destaca Gilvan Silva, de um processo de selecdo das pessoas para
a abordagem policial a partir das categorias de suspeito judicial, suspeito criminal, individuo suspeito,
acado suspeita e situacao suspeita, geralmente com baixa contestacdo pelas autoridades judiciais (tema
gue sera detalhado no topico seguinte). Por outro lado, do ponto de vista da gestdo de politicas de
seguranca publica, predomina o controle policial no espaco da cidade organizado preponderantemente
nas regides de maioria negra de modo a controlar — pela acéo policial — os sentidos e os significados
da presenca de diferentes grupos no territorio. Trata-se ndo apenas do controle da ordem juridica ou
da intervengéao diante de condutas criminalizadas, mas também de uma “gestao penal administrativa”
gue visa administrar as praticas de lazer, a cultura e o modo de vida dos diferentes sujeitos que circulam
nos espacos urbanos.” FREITAS, Felipe da Silva. Policia e Racismo: uma discussao sobre mandato
policial. 2020, p. 153.

* “Podemos dizer que as praticas antinegro sd@o percebidas pelas comunidades racializadas na
concretude. Assim, quando o individuo esta fardado de policial militar, ou de paletd ou de toga, esta
mortificado o eu, conforme prop6e o trabalho de Erving Goffman sobre instituigbes totais. A perda da
identidade serve exatamente para que o fardado ndo represente a si, mas, sim, a represséo do Estado.
Grosso modo, o fildésofo argelino Althusser preconiza que o Estado é um conjunto de aparelhos
ideoldgicos repressivos nos quais a reproducdo da ideologia se afina com a soberania da classe
dirigente. De maneira consecutiva, os efeitos da puni¢do ndo deveriam recair no prestador de servico
individualmente.” AKOTIRENE, Carla. “E flagrante fojado détor vossa exceléncia”: Audiéncias de
custodia, africanidades e encarceramento em Massa no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
2023, p. 152.

> Para tanto, o caminho deve ser sempre o da igualdade proporcional, seja nos bens materiais, seja
no tratamento pelo Estado, como é caso da busca pessoal. Assim, “o0 conceito de igualdade
proporcional est4, portanto, baseado na necessidade de reconhecimento de que as pessoas podem
ser diferentes em relacao a critérios relevantes para o sistema juridico comprometido com a constru¢ao
da democracia. Ele aparece como preceito de grande importancia em sociedades nas quais hierarquias
sociais impedem que todos os individuos possam ter pleno acesso a oportunidades para poderem
gozar suas liberdades individuais. Temos aqui a aplicacdo da dimensé&o diferencial da igualdade, uma
vez que esse preceito opera de uma forma prescritiva ao determinar em relagdo a que parametros as
pessoas devem ser tratadas da mesma forma. As instituicdes estatais devem atuar para que essas
disparidades possam ser corrigidas de forma que o ideal do tratamento igualitario possa ser alcangado.
MOREIRA, Adilson José. Tratado de direito antidiscriminatério. S8o Paulo: Contracorrente, 2020,
146-147.
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atuacédo do judiciério, sobretudo a partir da fixagdo de precedentes, pode auxiliar na
regulamentacao da busca pessoal.

3 A TRANSFORMACAO DA BUSCA PESSOAL NA JURISPRUDENCIA DO STJ:
ANALISE E IMPACTO DO HC 158.580/BA
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Buscando alinhar a teoria a pratica, o presente capitulo traz uma perspectiva
jurisprudencial da busca pessoal no processo penal brasileiro. Para tanto, a anélise
se delimitou no Superior Tribunal de Justica — STJ, nas turmas criminais, durante os
anos de 2013 a 2023.

No entanto, esse capitulo busca ir além das decisdes judiciais. O RHC
158.580/BA’® se tornou o precedente no ambito da busca pessoal. Por isso, uma
questdo inicial que deve ser destacada é a importancia do RHC 158.580/BA’ para o
cenario da busca pessoal no processo penal brasileiro. Até a data do julgamento o
STJ ndo tinha enfrentado — de forma detalhada — qual seria o critério objetivo para
a policia realizar uma busca pessoal. E isso também reflete nas novas possibilidades
de discussdes que as Defesas levaram ao STJ a partir desse novo entendimento.

Nesse contexto, ao realizar uma pesquisa no portal de buscas do Superior
Tribunal de Justiga (STJ) com os termos “nulidade” e “busca pessoal”, considerando
0s acordaos publicados entre 01/01/2013 e 31/12/2022 e julgados pela 52 e 62 Turmas,
obtém-se o0 seguinte resultado: 47 acordaos julgados pela 52 Turma e 87 acérdaos
julgados pela 62 Turma, totalizando 134 acérdaos. Este numero pode ser considerado
relativamente baixo.

No entanto, quando acrescentamos o ano de 2023, ou seja, mudamos o
aspecto temporal para 01.01.2013 a 31.12.2023, temos 0 seguinte resultado: 252
acordaos julgados pela 52 turma e 244 acordaos julgados pela 62 turma, ou seja, um
total de 496 acordaos. Portanto, estamos falando de um aumento de 270,0% de casos
julgados no STJ sobre nulidade na busca pessoal, apenas considerando os acordaos
publicados em 2023.

E isso tem uma explicacéo: o RHC 158.580/BA."® Isso porque, embora esse
RHC tenha sido interposto em 2021, a sua votacdo terminou em 25.04.2022,
ganhando grande repercussao apos essa data.

Um dado interessante é que, quando mudamos o critério de busca no STJ
para a data de 26.04.2022 a 31.12.2023, temos um total de 231 acordaos julgados
pela 5% turma e 218 acorddos julgados pela 62 turma, ou seja, um total de 449

acérdaos. Nesse ambito, estamos falando de quase 90% dos julgados da ultima

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, DF, 19 de abril de 2022

" idem.

8 idem.
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década. E isso fica explicito nos acérdaos publicados apds 25.04.2022, que fazem
referéncia ao RHC 158.580/BA,’° seja para reconhecer a nulidade, seja para afastar
a nulidade. Portanto, este julgado se tornou um verdadeiro marco para a busca
pessoal no processo penal.

Os resultados apresentados s&o importantes para se compreender como uma
decisdo da Corte Cidada pode aumentar a demanda no judiciario. Isso porque: ou 0
precedente formado no RHC 158.580/BA8%° foi mal elaborado, no sentido de néao
apresentar critérios claros para os Tribunais de Justica ndo acatarem e as Defesas
terem que impetrar HCs e Recursos até o STJ; ou ndo h& um respeito pelos Tribunais
de Justica aos precedentes do STJ (como ja houve reclamacgéo de ministros).8!

Nesse sentido, para uma melhor contextualizagdo, a primeira parte deste
terceiro capitulo abordara a teoria dos precedentes no processo penal e apresentara
os fundamentos do precedente paradigmatico RHC 158.580/BA. Em um segundo
momento, sera apresentado o percurso metodoldgico, e posteriormente o resultado

da pesquisa quanti-qualitativa no STJ.

3.1 PRECEDENTES NO PROCESSO PENAL: O RHC 158.580/BA COMO NOVO
MARCO PARA AS BUSCAS PESSOAIS

Além de todos os principios abordados na primeira parte, a busca pessoal
também possui a sua regulamentacdo por meio da teoria de precedentes, que visa
padronizar a sua utilizacdo dentro do processo penal brasileiro. Por isso, nos préximos
itens serd trabalhada a importancia da utilizacdo de precedentes dos tribunais
superiores para o processo penal brasileiro, bem como o Recurso em Habeas Corpus
— RHC 158.580/BA® que deu inicio a essa tentativa de regulamentacéo da busca
pessoal, que, em certa medida, aplicou uma principiolégica. Desse modo, este
subcapitulo é desenvolvido nesta secao por dois motivos: o primeiro motivo se justifica

porque, como exposto no item 2.1, a nossa legislacao sobre a busca pessoal tem uma

9idem.

80 idem.

81 SANTOS, Rafa. Schietti reforma decis&o do TJ-SP e critica Corte por desobedecer precedente.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2023-fev-23/schietti-reforma-decisao-critica-tj-sp-afrontar-
supremo/> Acesso em 23 de fevereiro de 2024.

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.



https://www.conjur.com.br/2023-fev-23/schietti-reforma-decisao-critica-tj-sp-afrontar-supremo/
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incapacidade em dar respostas aos problemas concretos que surgem, com isso, a
diretriz acaba sendo a posi¢céo do Judiciério. No entanto, ndo é qualquer posi¢ao que
tem fator vinculante para os préximos casos, nesse sentido, a primeira parte deste
item aborda a teoria dos precedentes no processo penal a fim de demonstrar a sua
compatibilidade. O segundo motivo, foi 0 surgimento de um precedente que criou
diretrizes para a busca pessoal, e apontar essas diretrizes é de suma importancia para
esta pesquisa.

A teoria dos precedentes nasce no sistema do common law, em que as
decisbes — jurisprudéncia — séo a base do direito. Nesse sistema, o Judiciario, por
meio das decis@es judiciais, € a fonte priméaria do direito (judge-made-law). A grande
guestdo é: seria possivel, entdo, no Brasil, que tem um sistema de tradicdo civil law,
aplicar a teoria dos precedentes? A resposta € positiva, pois como bem apontou
OLIVEIRAI:

E possivel afirmar, em primeiro plano, positivamente para a compatibilidade
da adocéo da teoria dos precedentes na tradi¢ao civil law brasileira. Conforme
verticalizado estudo promovido por Willian Pugliese, alguns paises de
tradicéo civil law reconhecem a importancia e aplicam os precedentes, como,
por exemplo, Italia e Alemanha, que ‘priorizam a interpretacao da lei, mas nao
deixam de lado o valor dos precedentes’.®

Importante apontar a diferenca entre jurisprudéncia, precedente, sumula e
decisao judicial, visto que na pratica essa diferenca tem um fator importante. Na
doutrina de GOMES, a jurisprudéncia “representa o conjunto de manifestagcées dos
juizes e tribunais sobre as questfes submetidas a sua autoridade por meio de
processos judiciais [...]” que se projetam “num determinado sentido, a respeito de
determinado objeto, de modo constante, reiterado e pacifico”.8*

Ja decisao judicial significa a interpretacdo sobre o texto legislativo sem a
existéncia de controvérsia, por isso que, segundo MARINONI “uma decisao pode nao

ter os caracteres necessarios a configuracdo do precedente, seja por ndo tratar de

8 OLIVEIRA, Jodo Rafael de. Habeas Corpus como instrumento de precedente vinculante:
proposta de aprimoramento a sua sistemética em Tribunais Superiores. 1. ed. - Floriandpolis [SC]:
Emais, 2023, p. 42

84 GOMES, Mariangela Gama de Magalh&es. Direito Penal e interpretacéo jurisprudencial. S&o
Paulo: Atlas, 2008, p. 74.
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guestao de direito ou ndo sustentar um fundamento por maioria, seja por se limitar a
afirmar a letra da lei ou reafirmar precedente”.®

De modo diverso, a sumula “nao decorre de uma decisao prolatada num caso
concreto, mas de um enunciado interpretativo, ‘extraido de reiterados julgamentos,
formulado em termos gerais e abstratos’, de modo que ndo versa sobre o contexto
fatico que esta na base da questao juridica e, portanto, ndo pode ser confundido com
um precedente”.®® Imprescindivel destacar que “a simula vinculante, ao contrario do
precedente, vale pelo seu enunciado genérico e ndo pelos fundamentos extraidos de
uma determinada decisao”.%’

A vista disso, o precedente judicial “decorre da resolucdo de um caso da qual
se extrai um principium argumentativo que passara a ser empregado em casos futuros
com similitude fatica”.8

Além disso, sobre a hierarquia, se o precedente judicial constitui fonte de
direito, Tucci afirma que “os precedentes gozam, para os juizes de tradigao
romanistica, da mesma importancia que ostentam aos juizes do common law”.8°
Assim, ndo restam duvidas sobre a possibilidade de o sistema de precedentes judiciais
ser aplicado ao direito brasileiro. Tanto € assim, que o Cadigo de Processo Civil - CPC
de 2015, aplicado de maneira subsidiaria ao processo penal, tem previsao expressa
sobre essa sistematica.

Outrossim, a ideia dos precedentes judiciais €, sobretudo, trazer seguranca
juridica ao jurisdicionado e a jurisdicionada. Nesse ambito, como bem leciona
BARBOZA:

Defende-se aqui a utilizagdo da ideia do “romance em cadeia” e do “direito
como integridade” de Dworkin, para que o Supremo passe a proferir suas
decisdes como se estivesse a escrever capitulos de um romance, com
coeréncia em relac@o ao capitulo anterior e permitindo que o romance ainda
continue a ser escrito por outras decisdes (capitulos) no futuro, de modo que
haja ndo sé uma continuidade do processo decisério no tempo, devendo ser

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 158-159.

8 OLIVEIRA, Jodo Rafael de. Habeas Corpus como instrumento de precedente vinculante:
proposta de aprimoramento a sua sistemética em Tribunais Superiores. 1. ed. - Florianopolis [SC]:
Emais, 2023, p. 52.

8 ldem, p. 53.

8 Jdem, p. 54.

89 TuCCI, José Rogério Cruz. Precedente judicial como fonte do direito. 22 ed. Rio de Janeiro: gz,
2021, p. 8.
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coerente ndo apenas as decisdes do passado, mas também as normas e
principalmente aos principios erigidos pela comunidade politica.®®

A ideia Dworkiniana do romance em cadeia® é de suma importancia para o
processo penal democratico, visto que o jurisdicionado e a jurisdicionada — que tém,
geralmente, a sua liberdade em discussao — tém que ter previsibilidade sobre o seu
caso, e isso s6 é possivel quando o Poder Judiciario constréi as decisdes criminais
como capitulos de um romance, no sentido de ter I6gica, coeréncia e integridade.

Dentro dessa perspectiva, o processo penal democréatico ganha muito com a
construcéo de decisdes — especialmente, pelos Tribunais Superiores — a partir de

um romance em cadeia. Isso porque

A seguranga juridica ndo se realiza quando os Tribunais inferiores decidem
diversamente dos Tribunais Superiores, quando turmas ou Camaras de um
mesmo tribunal decidem de modo divergente entre si. Do mesmo modo, é
violado o principio quando o Tribunal Superior desrespeita sua propria pratica
e seus proprios precedentes.®?

As razdes para a observancia dos precedentes judiciais no Brasil ttm como
nucleo a seguranga juridica, em que “estabilidade e continuidade da ordem juridica e
previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada conduta”.®® Além de que,
num Estado Democratico Direito, a previsibilidade deve ser o fundamento do sistema
de justica, a fim de evitar decisdes conflitantes. Logo, “a observancia e o respeito aos
precedentes representam, assim, a busca por um sistema juridico baseado mais em
previsibilidade e menos em sorte”.%*

No processo penal,

A estabilidade e a observancia dos precedentes judiciais, além de garantir o
tratamento igualitario aqueles que praticaram o0 mesmo comportamento ou
gue possuem situacBes juridico-processuais semelhantes, delimitam o
alcance do Direito e realizam o principio da legalidade penal no plano
concreto.%

% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Escrevendo um romance por meio dos precedentes
judiciais: uma possibilidade de seguranca juridica para a jurisdicdo constitucional brasileira. A&C —
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56.

91 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducéo de Jefferson Luis Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 275.

92 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 237.

9 MARINONI, Luiz Guilnerme. Precedentes Obrigato6rios. 52 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 98.

9 GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. Sdo Paulo: JusPodivm, 2022

% Jdem, p. 63.



43

Ademais, esse estudo ndo desconhece a critca — de uma corrente
doutrinaria respeitavel®® — a adocéo do sistema de precedentes judiciais. Tal critica
aponta que essa ado¢ao no nosso sistema traria para o julgador um viés automatico
para julgar, isso em razdo de que os precedentes seriam utilizados para afastar a
fundamentacéo da decisdo judicial.®’

No entanto, essa critica ndo faz sentido ao verificar os seguintes instrumentos
da teoria dos precedentes: distinguishing — que seria “basicamente uma forma de
verificar se existem diferencas relevantes entre dois casos ao ponto de se afastar a
aplicagdo do precedente invocado por uma das partes ou pelo magistrado”® — e
overruling — que significa “a possibilidade de alteragdo de posicionamento e a adogao
de um novo parecer, em sentido diverso”.®® Desse modo, quando bem aplicado o
sistema de precedentes judiciais, o resultado é que se tenha um romance em cadeia,
com capitulos que se conectem e sejam coerentes.

Importante destacar que, enquanto o distinguishing pode ser feito em qualquer
instancia, o overruling s6 pode ser feito pela instancia que formulou o precedente, ou
por instancia superior a que formou o precedente. Além de que, na seara criminal, é
possivel que, mesmo que se tenha um caso semelhante, o judiciario pode — e deve
— afastar a incidéncia do precedente, isso porque “trata-se de distingdo in bonam
partem quando o juiz se afasta do precedente condenatoério ao entender que o caso &
de absolvi¢gdo do acusado”.1®

Para fins desse estudo, € importante apresentar o conceito de precedente
gualificado. O CPC prevé a formacao de precedentes qualificados, ou seja, que detém

mais do que forca persuasiva. Os possiveis processos formadores de precedentes

9% STRECK, Lénio. Por que commonlistas brasileiros querem proibir juizes de interpretar?
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-set-22/senso-incomum-commonlistas-brasileiros-
proibir-juizes-interpretar. Acesso em 13.10.2023.

9 Nesse sentido, uma das desvantagens apontadas pelos doutrinadores para a adocdo de um sistema
de precedentes € a transformacdo do juiz em um aplicador automatizado de entendimento dos
Tribunais Superiores aos casos concretos, dispensando a necessidade de andlise e interpretagédo do
caso em julgamento. Outra razao contraria € a suposta imutabilidade do direito ou engessamento do
entendimento dos tribunais’. GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. S&o
Paulo: JusPodivm, 2022, p. 96-97.

% PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2018, p. 213.

% GALVAO, Danyelle. Precedentes judiciais no processo penal. S&o Paulo: JusPodivm, 2022, p.
103.

100 GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. Direito Penal e interpretacdo jurisprudencial. S&o
Paulo: Atlas, 2008. p. 138.
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gualificados podem ser encontrados no art. 927, inc. |, Il, lll, IV e V, do CPC. ALVIM
classifica como precedente de obrigatoriamente forte, porque enseja manejo de
reclamacéo (art. 988, CPC).1%!

O sistema brasileiro de precedentes adotou uma postura de oxigenar 0s
tribunais superiores e ouvir a sociedade e os interessados para dar legitimidade ao
precedente (por meio de intervencdo de amicus curiae e audiéncia publica), uma vez
gue as decisdes produzidas serdo utilizadas por todo o judiciario e a administracéo
publica como lei fosse.

Os precedentes qualificados se inserem no ordenamento para reiterar o
disposto no art. 926 do CPC: garantir uniformizacdo de jurisprudéncia, manté-la
estavel, integra e coerente. E com isso garantir seguranca juridica e isonomia na
aplicacao das normas.

Outrossim, a teoria dos precedentes judiciais deve ser pensada para o
processo penal,t®? que tem as suas caracteristicas e peculiaridades préprias. Diante
disso, embora seja necessario utilizar-se subsidiariamente no processo penal
diretrizes do processo civil, isso ndo pode significar a ado¢do de uma teoria geral do

processo.%3

101 ALVIM, Teresa Arruda. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova funcéo dos tribunais
superiores. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

102 Nesse sentido, “quando se advoga a construgdo de uma teoria do processo penal auténoma, o que
se pretende € identificar uma diferenca fenoménica que justifique essa distin¢éo, a ponto de impor uma
separacdao radical. O problema bésico consiste em que a Teoria do Processo Civil foi pensada para o
modelo reparador de solucdo de conflitos, e funciona, portanto, conforme esta logica. E isso que vai
inspirar todo o trabalho daqueles precursores do processo civil e o debate (sobretudo na Alemanha)
que resultou na separacdo entre o direito de acdo e o direito material. [...] E fundamental que, ao
construir as suas ferramentas técnicas (acao, jurisdicdo e processo) a teoria do processo penal tenha
sempre em mente que tais conceitos precisam estar enfaixados de maneira minimamente coerente
sobre o fendmeno processual penal, ou simplesmente processo (em sentido vulgar). E exatamente por
isso que, para bem cumprir sua fungéo, estes conceitos operativos precisam ser tratados como as
vérias faces de um mesmo objeto, de forma que sempre que houver agdo, havera processo e jurisdi¢cdo
e assim sucessivamente”. (DUCLERC, Elmir et al. Introducdo aos fundamentos do direito
processual penal. Sdo Paulo: Tirant Lo Blach, 2020, p. 102).

103 «I . ]a comegar pelo mau vezo de se querer impor uma teoria geral do direito processual que, para
nés - ha de se insistir -, nada mais € que a teoria geral do direito processual civil aplicada, desmesurada,
aos outros ramos e com maior vigor ao direito processual penal e ao processual do trabalho. Por
primario, ndo se ha de construir uma teoria, muito menos geral, quando os referenciais semanticos sao
diferentes e, de consequéncia, ndo comportam um denominador comum. Pense-se SO nNos casos
citados, ou seja, entre Direito Processual Penal e Direito Processual Civil o principio unificador, o
sistema e o conteudo do processo séo distintos, resultando dai uma Teoria Geral do Processo plena
de furos e equivocos, alguns intransponiveis, no Direito Processual Penal naturalimente.” COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do processo penal e golpe de cena: um problema as
reformas processuais a teoria geral do processo. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/efetividade-do-processo-penal-e-golpe-de-cena-um-problema-
as-reformas-processuais. Acesso em: 09.10.2023.
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Apresentada a distingcdo entre a teoria dos precedentes judiciais, jurisprudéncia
e sumula, importante destacar o precedente formulado pelo julgamento RHC
158.580/BA%* que se tornou um marco fundamental para a utilizacdo da busca
pessoal no processo penal.

Uma explicac@o necessaria: embora ndo seja o capitulo atrelado aos dados e
posicdes da jurisprudéncia, esse € um item essencial para compreender o estado de
arte da busca pessoal. Por isso, neste trabalho optou-se por um item para apresentar
e explicar os principais pontos do caso paradigmatico sobre busca pessoal na justica
criminal brasileira, que, conforme serd demonstrado no item anterior, mudou em
ndmeros a jurisprudéncia patria, como também alinhou o tratamento da busca pessoal
ao processo penal que se propde garantidor de direitos, esculpido nos principios
orientadores — legalidade, igualdade, imparcialidade, presuncdo de inocéncia e
devido processo legal.

O STJ firmou precedente por meio de um RHC que combatia uma deciséo do
Tribunal de Justica da Bahia que negou o HC do paciente. Em suma, o0 paciente
alegava que sofria coacao ilegal porque foi abordado pela Policia Militar baiana sob o
fundamento de estar em “atitude suspeita”, e isso foi apresentado de forma genérica,
sem que houvesse a presenca concreta de que ele estaria cometendo algum ilicito.
Dessa abordagem resultou na apreensao de drogas. Assim, existiria uma violagao aos
arts. 240, 8§ 2° e 244, do CPP. O Ministério Publico Federal se manifestou pelo ndo
provimento do recurso.

O RHC ficou na relatoria do Min. Rogerio Schietti Cruz, que iniciou 0 seu voto
com uma citagdo musical bem politica: “era s6 mais uma dura, resquicio de ditadura,
mostrando a mentalidade de quem se sente Autoridade neste Tribunal de Rua”.'®> O
voto tem uma estrutura interessante, ele de inicio apresenta a questdo que se
pretende responder: “qual a exigéncia, em termos de standard probatério, para a
realizacdo de busca pessoal - vulgarmente conhecida como “dura”, “geral”, “revista”,
‘enquadro” ou “baculejo” — a fim de definir se a mera alegagéo genérica de “atitude

suspeita” & suficiente ou ndo para a medida”.1%

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Rogério Schietti Cruz.
Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.

195 YUKA, Marcelo. Tribunal de Rua. In RAPPA. Lado B Lado A: Warner, 1999, CD, Fx 1.

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Rogério Schietti Cruz.
Brasilia, DF, 19 de abril de 2022, fls. 15.
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No segundo item do voto, o Relator apresenta a busca pessoal no processo
penal brasileiro, bem como a visdo doutrindria sobre a matéria. Nesse ambito, o

ministro aponta qual seria 0 contexto permissivo para a revista pessoal:

A permissao para a revista pessoal — a qual se equipara a busca veicular —
decorre, portanto, de fundada suspeita devidamente justificada pelas
circunstancias do caso concreto de que o individuo esteja na posse de armas
ou de outros objetos ou papéis que constituam corpo de delito, evidenciando-
se a urgéncia de se executar a diligéncia.

E necessario, pois, que ela (a suspeita) seja fundada em algum dado concreto
que justifiqgue, objetivamente, a invasdo na privacidade ou na intimidade do
individuo (art. 5°, X, da Constituicao Federal), razéo pela qual “ndo satisfazem
a exigéncia legal meras conjecturas ou impressdes subjetivas (tino policial,
por exemplo), mas elementos e circunstancias concretas, objetivas, capazes
e suficientes para motivar a conduta policial” (OLIVEIRA, Alessandro José
Fernandes de. Estudos avancados de direito aplicado a atividade policial. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 55).

Entretanto, a normativa constante do art. 244 do CPP n&o 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”. Por se tratar a busca pessoal de um meio de obtencédo de prova —
tanto que esta regulamentada no Titulo VII do Cédigo de Processo Penal (Da
Prova) — o seu fundamento legal é a (fundada) suspeita de posse de corpo
de delito, que, na definicdo de Gustavo Badaro, € o "conjunto de elementos
materiais deixados pelo crime" e inclui: “(1) corpus criminis, que é a pessoa
Ou a coisa sobre a qual é praticado o crime; (2) corpus instrumentorum, que
diz respeito a averiguacao das coisas — objetos ou instrumentos — utilizadas
pelo criminoso na prética delituosa; (3) corpus probatorium, concernente a
constatacdo de todas as circunstancias hébeis a reconstrucdo do crime
investigado” (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 435-436).1%7

Esse apontamento € importante para delimitar qual seria a natureza juridica
da busca pessoal (ja analisada no inicio deste trabalho): medida probatéria ou medida
preventiva de policia? O voto é no sentido de medida probatoria e, com isso, por ser

prova deve ter o controle aplicado

A fim de que ndo se converta em salvo-conduto para abordagens e revistas
exploratérias (fishing expeditions), baseadas em suspeicdo genérica
existente sobre individuos, atitudes ou situagdes, sem relacdo especifica com
a posse de arma proibida ou objeto que constitua corpo de delito de uma
infracdo penal.t0®

Desse modo, o0 voto apresenta trés razdes para se realizar o controle (a partir
da légica probatoéria) na busca pessoal visando afastar o tirocinio policial: i) evitar o

uso excessivo desse expediente; ii) garantir a sindicabilidade da abordagem; e iii)

107 idem, fls. 16-17.
108 idem, fls. 17.
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evitar a repeticdo — ainda que nem sempre consciente — de préaticas que reproduzem
preconceitos estruturais da sociedade - frisando o perfilamento racial.

Nesse cenério, temos que indiretamente o voto vai no sentido de respeitar o
principio da legalidade, visto que delimitou como se deve ser realizada a busca
pessoal; ao buscar garantir a sindicabilidade da abordagem, é possivel verificar o
respeito ao principio da imparcialidade; e por fim, quando se busca evitar a repeticao
de preconceitos enraizados na sociedade brasileira, parte-se da ideia do respeito aos
principios da igualdade e presuncéo de inocéncia.

Por tais razfes, 0 caso ja se mostrava um marco, pois embora como sera
mostrado no préximo tépico, antes existia jurisprudéncia que controlava a busca
pessoal, no entanto, ndo havia um aprofundamento nas razdées de ser da busca
pessoal.

No terceiro topico do voto, 0 ministro disserta sobre a abordagem policial e o
racismo, algo antes jamais abordado de forma explicita, em termos de jurisprudéncia
dos tribunais superiores. Importante destacar que a defesa néo alegou existir racismo
na abordagem, e a questédo do racismo estrutural e abordagem policial também né&o
foi mencionada na ementa, ou seja, sem que ficasse explicito no ratio decidendi.®®

Arelacao do racismo com a abordagem policial é historica, como bem apontou

0 voto do ministro relator:

A primeira for¢a policial ostensiva de que se tem noticia na histéria brasileira
—fundada um ano depois da chegada da familia real portuguesa e da criagdo
da Intendéncia Geral de Policia da Corte e do Estado do Brasil —foi a Guarda
Real de Policia, cuja prioridade, de acordo com Rubens Casara, era o “
controle da circulagao da massa escrava” (CASARA, Rubens R. R. Mitologia
processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 228, grifei).

No mesmo sentido, Jacqueline de Oliveira Muniz aponta que as principais
atividades da policia no periodo eram “sufocar os agitadores republicanos,
conter os capoeiras, disciplinar os escravos de ganho e normatizar o
comportamento publico” (MUNIZ, Jacqueline de Oliveira. “Ser policial &,
sobretudo, uma razao de ser”; cultura e cotidiano da policia militar do Estado
do Rio de Janeiro. Tese de Doutorado em Ciéncia Politica — IUPERJ, Rio de
Janeiro, 1999, p. 54-55, destaquei).

Faco lembrar, nesse sentido, que, pelo disposto na Constituicdo de 1824 (art.
6°), os escravos — apesar de ndo considerados cidaddos — eram tratados
como pessoas quando acusados da pratica de algum delito, a revelar que

109 "Utilizo o termo ratio decidendi como sindnimo de precedente . Precedentes sdo razbes necessarias

e suficientes para a solugdo de uma questdo devidamente particularizada do ponto de vista féatico-
juridico obtidas por for¢ca de uma reconstrucao Iégico-argumentativa empreendida a partir da decisao
de casos pela unanimidade ou maioria de um colegiado integrante de uma Corte Suprema ."
MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi - Ed. 2023. Sao Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2023.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/ratio-decidendi-ed-2023/1945131402. Acesso
em: 3 de Junho de 2024.
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“‘eram invisiveis perante o Estado na posi¢do de sujeitos de direitos, mas,
umavez encarados sob a 6tica da suspei¢ao, tornavam-se visiveis e puniveis,
sobretudo pelas policias e demais instituicdes de persecucao penal”, de modo
que “[e]ssa suspeicao construida a priori sobre a populagédo negra produziu
efeitos marcantes sobre a circulagéo publica nos espagos urbanos.*?

E o voto segue apresentando diversos estudos e dados sobre a construgéo
da suspeita — sem critérios objetivos — sobre o corpo preto, isto é, por ser negro ja
é suspeito.1*!

No quarto tépico, o relator adentra sobre a questdo da atitude suspeita. O
ministro aponta a tentativa de se mascarar a seletividade nas abordagens policiais,
em que a equipe policial para legitimar a abordagem aponta que havia uma “atitude
suspeita”, para substituir o “elemento suspeito”.'*> Nesse ambito, aponta a

necessidade da

“a denominada ‘atitude suspeita’, expressdo que, desacompanhada de
explicacdo objetiva e concreta sobre as causas da suspeicdo, deve ser
veementemente rechacada como fundamento vélido para a busca pessoal
por todos os atores do sistema de justica criminal”.13

Outro ponto interessante para combater a utilizacdo da “atitude suspeita” para
legitimar abordagem policial, seria o uso de camera!!* pelos agentes da seguranca
publica. Essa questado pertinente para se verificar se a abordagem policial foi feita de
modo legal, ou se: i) a pessoa foi parada apenas por ser negra; ii) havia justificacao
fatica para a abordagem; iii) uma pessoa branca seria parada na mesma circunstancia.
Porque a partir de uma filmagem seria possivel entender o contexto fatico da
abordagem.

No quinto topico, o voto aborda as consequéncias negativas da politica do

enquadro. Importante esse destaque pelo Ministro, uma vez que ha reconhecimento

110 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Rogério Schietti Cruz.
Brasilia, DF, 19 de abril de 2022. fls. 19-20.

111 “|nfelizmente, ter pele preta ou parda, no Brasil, é estar permanentemente sob suspeita”. idem, fls.
30.

112 “Todavia, 0 uso da expressdo atitude suspeita (no lugar de individuo ou elemento suspeito), por si
s0, ndo tem o condao de alterar o critério pratico ou a cultura policial de abordagens aos que considera,
a priori, suspeitos de algum envolvimento criminal”, idem fls. 31.

113 idem, fls. 32.

114 verificar o HC n. 598.051/SP do STJ sobre o uso de cameras pelos agentes de seguranca, nele ha
uma maior explicagdo tedrica sobre a necessidade desse uso para controlar a atividade policial e coibir
a seletividade nas abordagens. No ambito do STF, verificar os Embargos de Declaragcao na Medida
Cautelar da ADPF n. 635.
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gue existe uma politica do enquadro. Nesse ponto, o Ministro aponta diversos estudos
sobre ineficacia do grande indice de abordagem policial, e como isso ndo contribui
positivamente para a imagem da instituicdo.*®

ApOs essa importante abordagem tedrica e empirica, o Ministro no tépico seis
do voto aborda o caso em concreto. O relato policial justificando foi o seguinte:

[...] o depoente na presente data, 05/09/2020, por volta das 00:30 HORAS,
na viatura 7810, em ronda pela Avenida Para, Bairro Ibirapuera, Vitéria da
Congquista, guando a guarnicéo do depoente deparou com um individuo
desconhecido em atitude suspeita, num veiculo motocicleta DAFRA 100
cc, cor preta, placa policial JST-0530, com uma mochila nas costas. Que o
citado individuo foi abordado, sendo identificado como sendo MATEUS
SOARES ROCHA, sendo encontrado em poder de MATEUS SOARES
ROCHA no interior da referida mochila contendo o seguinte: 50 pequenas
porcbes de substancia semelhante ao entorpecente conhecido como
maconha. 72 pequenas porc¢des de substancia semelhante ao entorpecente
conhecido conto cocaina, uma balanca digital, a quantia de RS 5,00 em
moedas, um aparelho de celular de marca Samsung. Que foi dada a voz de
prisdo em flagrante delito para MATEUS SOARES ROCHA. (fls. 37 - grifado
pelo ministro).11®

O Ministro faz um importante apontamento: “atitude suspeita ndo configura
fundada suspeita apta a validar a busca pessoal”.*'” Entédo, aqui temos uma concluséo
importante: abordagem policial realizada baseada numa “atitude suspeita” do
individuo nao preenche requisito da “fundada suspeita”, isto &, atitude suspeita nao é
sinbnimo de fundada suspeita.

Outra importante conclusdo é sobre o momento processual de analise da

legalidade da abordagem policial. O Tribunal de origem teria alegado que o0 momento

115 «A titulo de exemplo, a pesquisa indice de Confianca na Justica brasileira (ICJBrasil), realizada pela
Fundacgéo Getulio Vargas, apontou que a instituicdo policial é tida pela popula¢cdo como uma das menos
confidveis no pais (CUNHA, Luciana Gross et al. Relatério com os dados da pesquisa indice de
Confianga na Justica (ICJBrasil) referente ao 1° semestre de 2013. Sao Paulo: Escola de Direito de
Sao Paulo da Fundacéo Getdulio Vargas. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10438/11220, acesso em:
fev. 2022). Na mesma linha, levantamento feito pelo Instituto Datafolha em 2019 registrou que a maioria
dos brasileiros sente mais medo do que confianga na Policia Militar (Disponivel em
https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/04/11/datafolha-aponta-que-51percentdos-brasileiros-tem-
medo-da-policia-e-47percent-confiam-nos-policiais.ghtml, acesso em: fev. 2022). Em 2020, por sua
vez, a pesquisa "Periferia, racismo e violéncia" constatou que “apenas 5% dos brasileiros, de todas as
classes e racas, dizem acreditar que a policia ndo é racista” (Disponivel em
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/07/so-5-dos-brasileiros-acreditamque-a-policia-nao-e-
racista-aponta-pesquisa.shtml, acesso em: fev. 2022). [...] Mais do que isso, 0os traumas se evidenciam
principalmente nos alvos cotidianos das “duras”, conforme apontam os estudiosos responsaveis pela
pesquisa Elemento Suspeito” (fls. 33-34).

116 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Rogério Schietti Cruz.
Brasilia, DF, 19 de abril de 2022. fls. 31.

17 idem, fls. 38.
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processual adequado para analisar a legalidade ou ndo da abordagem seria na
instrucdo processual. No entanto, o ministro rebate tal afirmag¢ao apontando que:

Diante da total auséncia de descricdo sobre 0 que motivou a suspeita, nem
mesmo minima, ndo ha como relegar a instrucdo criminal a explicagcao sobre
a conduta policial, porquanto interfere diretamente na validade dos elementos
de informagéo e, por consequéncia, na propria existéncia de justa causa para
o exercicio da agéo penal.8

Essa conclusédo é de suma importancia para o processo penal democratico,
isso porgue se ndo ha motivacdo concreta sobre a suspeita, esse caso jamais poderia
ter chegado a virar processo, sendo que o controle deveria ter sido feito no ambito da
Audiéncia de Custddia.

Além disso, o encontro de ilicito ndo convalida uma abordagem policial ilicita.
De forma contraria o Tribunal de origem concluiu pela validade, uma vez que “em que
pese ndo haja a descricdo da atitude suspeita que ensejou a abordagem policial,
constata-se que esta nao foi infundada, tanto que foram encontradas drogas em poder

do Paciente”.*'® Desse modo, o Ministro apontou (corretamente) que:

O argumento usado pela Corte estadual € absolutamente equivocado na
medida em que ignora a premissa de que, se ndo houvessem sido
encontrados objetos ilicitos, os fatos nem sequer teriam chegado ao
conhecimento do Poder Judiciario ou do Ministério Publico, porquanto
nenhum flagrante teria sido lavrado. Tal argumento, alids, acabaria por
legitimar toda e qualquer busca e apreensédo ilegal, o que ndo se pode
admitir.120

Portanto, a voto foi importante para reforcar a importancia de ndo se aceitar
provas obtidas de forma ilegal. Pois do contrario, a busca pessoal seria um “cheque
em branco” para se encontrar ilicitos.

No topico sete do voto, o Ministro aponta “a experiéncia nova-iorquina com a
class action Floyd, et al. v. City of New York”.1?! Esse tdpico nédo sera explorado nesta

pesquisa, ja que nao ha intencéo de fazer um estudo comparado sobre o tema.

118 idem, fls. 42.

119 idem, fls. 42.

120 1dem.

121 Em complemento ao raciocinio desenvolvido no item anterior, é pertinente lembrar que semelhante
problema viveu a populagao de Nova lorque. Naquela cidade, o percentual de “eficiéncia” das stop and
frisks era de 12%, isto €, 12 vezes a porcentagem de acerto da policia brasileira, e, mesmo assim, foi
considerado baixo e inconstitucional em 2013, no julgamento da class action Floyd, et al. v. City of New
York, et al. pela juiza federal Shira Scheindlin (Floyd, et al. v. City of New York, et al. 959 F. Supp. 2d
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No tépico oito do voto, o Ministro faz, talvez, um dos melhores apontamentos
em julgado de busca pessoal pelo STJ: controle da seletividade racial — o papel do
Ministério Pablico e do Poder Judiciario. E certo que a policia tem uma grande parcela
pela ilegalidade nas buscas pessoais sem critérios objetivos, mas o Ministério Publico

e o Poder Judiciario também tém culpa nisso, visto que:

Por se tratar da “porta de entrada” no sistema, o padrao discriminatério salta
aos olhos, a primeira vista, nas abordagens policiais, efetuadas
principalmente pela Policia Militar. No entanto, praticas como a evidenciada
no processo objeto deste recurso sO se perpetuam porque, a pretexto de
combater a criminalidade, encontram respaldo e chancela, tanto de
delegados de policia, quanto do Ministério Piblico — a quem compete, por
exceléncia, o controle externo da atividade policial (art. 129, VII, da
Constituicao Federal) e o papel de custos iuris —, como também, em especial,
de segmentos do Poder Judiciario, ao validarem medidas ilegais e abusivas
perpetradas pelas agéncias de seguranga.'??

Quantos casos de busca pessoal ilegal foram convalidados pelo Poder
Judiciario? Quantos casos que a nulidade poderia ser arguida pelo Ministério Publico
e este se manteve omisso? Desse modo, essas duas instituicdes devem tomar acao
no controle da legalidade policial.*??

Assim, vencidos todos pontos do voto, importantes conclusdes (e diretrizes)
para uma busca pessoal ser legal foram apontadas: i) deve-se ter um standard
probatorio para a busca pessoal ou veicular; ii) o art. 244 do CPP né&o exige apenas a
fundada suspeita, deve-se existir referibilidade da medida; iii) deve-se ser afastada
gualquer tipo de informacbes de fonte ndo identificada ou intuicdo/impressdes
subjetivas; iv) o encontro de objetos ilicitos — e independentemente da quantidade,
no caso de drogas — nao convalida uma busca pessoal ilegal; v) a violacdo dessas
condicBes para a busca pessoal tem como resultado a ilicitude das provas obtidas.

Assim, é possivel afirmar que o STJ firmou uma nova diretriz no ambito da

busca pessoal, ao firmar um precedente qualificado, e de acordo com as diretrizes

540 (2013). Disponivel em: http://www.nysd.uscourts.gov/cases/show.php?db="special&id=317,
acesso em: fev. 2022). (fls. 44)

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Rogério Schietti Cruz.
Brasilia, DF, 19 de abril de 2022, fls. 49.

123 “Como j4 tive oportunidade de asserir, sem davida alguma, ao Poder Judiciario esta reservado um
papel decisivo na mudancga de cultura das agéncias estatais que compdem o sistema de justica criminal.
Nenhuma delas est4 a salvo de cobrancas por uma melhoria da qualidade de sua atuacéo: policias,
Ministério Pudblico, advocacia, Defensoria Publica, Judiciario, todos nds, que exercemos cargos ou
funcgBes estratégicas, temos nossa parcela de responsabilidade e dela ndo podemos nos esquivar” (fls.
52)
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principiolégicas previstas na Constituicdo Federal. No entanto, mesmo com esse
precedente firmado, no proximo item serdo analisadas as decisdes proferidas pelo

STJ, a fim de verificar se o romance em cadeia foi perfectibilizado.

3.2 O PERCURSO METODOLOGICO EMPREGADO

O caminho percorrido para compreender a busca pessoal na jurisprudéncia
teve inicio com a delimitacdo do STJ para analisar os julgados, isso porque a Corte
Cidada tem a funcao de uniformizar a jurisprudéncia patria. Dessa forma, a anélise se
delimitou nas turmas criminais da Corte.

Outro recorte importante é o temporal. A Corte passa por mudanca de
posicionamentos, mas no ambito da busca pessoal, pode-se afirmar que o caso
paradigmatico foi o RHC 158.580/BA,'?* julgado em 2022, em que se delimitou os
limites para a realizacdo da busca pessoal. No entanto, a pesquisa se propde a
analisar o posicionamento do STJ para além desse julgado, por isso, o primeiro
método empregado foi o quantitativo, em que se delimitou a ultima década para
analise, ou seja, os acordaos julgados entre 01.01.2013 e 31.12.2023, uma vez que
10 anos de analise é uma 6tima demonstracédo do padrao (ou ndo padrdo) de decisao
no ambito na busca pessoal.

A pesquisa se delimitou a analisar os acoérddos julgados pelas turmas
criminais, uma vez que representa o padrdo de decisdo das turmas, descartando-se,
assim, as decisfes monocraticas.

Como critério de busca, a pesquisa adotou as palavras “nulidade” e “busca
pessoal’ no sitio de dados jurisprudencial do STJ. Essa delimitagcao se justifica porque
buscou entender como o STJ faz o controle sobre a busca pessoal, ou seja, qual o
critério adotado para se reconhecer ou ndo uma nulidade na busca pessoal.

Outra questao importante é a analise também da busca veicular, embora néo
seja o foco da pesquisa, foi observado que STJ tem adotado entendimento de controle
similar ao da busca pessoal. Por isso, a pesquisa nao deixou de lado a analise também

da busca veicular, quando presente no acérdao.

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Rogério Schietti Cruz.
Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.
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Como resultado, foram encontrados 496 acorddos em que se discutia a
nulidade na busca pessoal. Para uma melhor andlise, nove critérios foram criados, a
partir de uma tabela que foi preenchida com as seguintes colunas: i) nimero do caso;
i) turma julgadora; iii) se a nulidade foi reconhecida; iv) se a nulidade discutida era
pessoal ou veicular — uma vez que alguns acOrdaos apenas tratavam de invasao
domiciliar; v) qual precedente invocado; vi) se houve ou ndo houve prejuizo; vii) se a
palavra do policial foi utilizada; viii) se a defesa era publica ou privada; e ix) qual o
estado de origem.'?®

Conforme exposto, o primeiro método empregado foi o quantitativo, em que
se buscou coletar dados concretos sobre a busca pessoal no STJ a partir de critérios
pré-definidos. Buscando uma andlise completa, a pesquisa também utilizou o0 método
gualitativo, em que a partir dos dados coletados se definiu os principais problemas
dentro da busca pessoal enfrentados pelo STJ.

3.2.1 Uma analise quanti-qualitativa das decisfes: problematicas no ambito da busca

pessoal

A partir do parametro fixado no RHC 158.580/BA'%¢ diversos foram os novos
julgados a partir desse entendimento. Para que seja possivel uma analise precisa dos
novos (e antigos) problemas que a busca pessoal produz, mesmo a partir desse novo
entendimento, € necessario realizar um tipo de recorte.

Dessa forma, nessa secao € explicado o caminho percorrido pela pesquisa.
Conforme explicado nos tépicos 3 e 3.2, a quantidade de julgados foi grande, o que
dificultaria analisar todos os julgados. Como naquela secao foi explicado o critério de
analise para se chegar nagueles numeros, nesta sera apresentada como a analise
gualitativa foi feita.

Este trabalho ndo pretende tratar da problematica da fundada suspeita em
nameros, por ndo tratar-se de uma analise jurimétrica propriamente. Portanto, é
importante destacar que “toda pesquisa implica em uma selegdo arbitraria e

fragmentada de informacdes. O que equivale a dizer que nenhum tema pode ser

125 0 link de acesso a tabela esta apéndice.

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.
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esgotado”.*?” Com isso, a partir dos dados coletados, foi realizada a pesquisa quanti-
gualitativa, em que alguns dados gerais sdo importantes para enriquecer o debate da
busca pessoal. Além disso, a partir dos dados coletados, apontou sete principais
problematicas identificadas na busca pessoal, sobretudo pela precéaria
regulamentacdo, conforme ja abordado, além de analisar como a jurisdicdo do STJ
respondeu a elas.

Para melhor visualizacdo das informagcGes gerais do resultado da pesquisa
sobre busca pessoal no STJ, segue gréfico ilustrativo dos dados encontrados na

andlise:

Grafico 01: Resultado da anélise dos acordéos sobre busca pessoal no STJ,
2013 - 2023

Resultado da analise dos acérdaos sobre busca pessoal no Superior Tribunal de Justi¢a (2013-
2023)

Nulidade da busca pessoal foi
reconhecida

Casos em que foi verificado prejuizo

Casos em que a verséo policial/guarda
municipal foi considerada

Defesa privada

Defesa publica

Fonte: Autoria propria.

O gréfico acima demonstra que entre 0s 496 acordaos analisados, 235 tiveram
a nulidade da busca pessoal reconhecida. Dentre os casos em que foi reconhecida a
nulidade, houveram casos em que o prejuizo nao foi analisado, bem como casos em
gue foi reconhecido prejuizo a parte, mas nao foi reconhecida a nulidade da busca

pessoal. O critério racial foi verificado somente nos casos em que nao foi reconhecida

127 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 22 Ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Frabris
Editor, 1995. p. 7
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a nulidade da busca, oportunidade em que referendou-se a busca pessoal realizada
pelo 6rgdo que a realizou, reforcando que a mesma foi realizada sem qualquer
preconceito de raga ou classe social.

No grafico 01 também é possivel visualizar que a maioria dos casos
analisados pelo STJ no periodo de 2013 a 2023 partiu de defesa privada, embora em
alguns casos nao tenha sido possivel identificar essa informacédo. Diante disso, ndo
foi possivel inferir a classe social de quem teve a sua tese defensiva analisada.

A andlise qualitativa também verificou quais estados tiveram suas teses

defensivas analisadas pelo STJ, segue gréfico ilustrativo dos dados coletados.

Gréafico 02: Estados com casos analisados pelo STJ (2013-2023)

Estados com casos analisados pelo STJ (2013-2023)

Sao Paulo 140
Santa Catarina
Goias

Rio Grande do Sul
Parana

Minas Gerais

Rio de Janeiro
Alagoas

Mato Grosso
Espirito Santo
Pernambuco
Amazonas

Ceara

Amapa

Mato Grosso do Sul
Maranhao

Sergipe

Bahia

Rondénia

0 50 100 150

Fonte: Autoria propria.

A patrtir do grafico acima, é possivel identificar que o estado com mais casos
analisados pelo STJ foi 0 estado de Sdo Paulo, seguido de Santa Catarina, Goias, Rio
Grande do Sul e Parana. E possivel identificar que o estado de S&o Paulo ter o maior
namero de casos de busca pessoal possivelmente irregular — ja que a presente
pesquisa restringiu-se a analise do judiciario, e ndo se realmente a busca foi ilegal —

, pode estar associada ao elevado nivel de repressédo pelos orgdos de seguranca
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publica, sobretudo em raz&o dos discursos de lei e ordem proferidos pelo governador
do estado, Tarcisio de Freitas (Republicanos/SP).1?8

Portanto, a partir desses dados gerais da pesquisa, no préximo tépico sera
apresentada uma espécie de amostragem a partir de casos estudados, que recebem
comentarios distintivos. A partir da analise dos dados, foram construidas sete
problematicas relacionadas a busca pessoal e veicular que chegaram ao STJ. A
delimitacdo dos principais temas justifica-se pela sua recorréncia nos casos
analisados, pela complexidade dos assuntos e pela posicdo adotada pela Corte
Superior. A escolha desses temas baseou-se em uma andlise dos problemas
recorrentes nos casos estudados. Dentre todos os casos, 0s problemas identificados,
especialmente relacionados a subjetividade dos critérios para realizar uma busca
pessoal, mostraram-se mais adequados para discussao. Dessa forma, a pesquisa
alinha a construcdo dos principios processuais penais, jurisprudéncia e a questao

racial sobre a fundada suspeita.

3.2.2 A busca pessoal decorre do poder de policia conferido a policia?

A busca pessoal seria um desdobramento do poder de policia, em que a
policia de ronda ostensiva teria plena possibilidade de exercer paradas aleatérias a
cidadaos e cidadas? Essa questéo foi apresentada ao STJ no HC 385.110/SC,*?° de
relatoria do Min. Ribeiro Dantas. O caso levado a Corte Cidada dizia respeito a uma
busca pessoal realizada num “local de intensa criminalidade”, realizada em horario
noturno, sendo esses dois motivos (local e horario), foi o que motivou a acéo policial.
Assim, a defesa alegava — desde a origem — que néo havia fundada suspeita para
abordagem, que resultou na apreensdo de uma arma de fogo.

Ao analisar o caso, o0 STJ pontuou que por ser HC, ndo seria possivel verificar
0 conjunto fatico-probatorio do caso e que, por isso, seguiria a linha do Tribunal de

origem, pontuando, assim, que

128 SESTREM, Gabriel. Tarcisio aposta em mais policiais e ofensiva ao narcotréafico para reverter
criminalidade em SP. Gazeta do Povo, 2023. Disponivel em https://www.gazetadopovo.com.br/vida-
e-cidadania/sao-paulo-governo-tarcisio-aposta-tecnologia-e-valorizacao-policial-para-frear-
criminalidade/. Acesso em: 10 jun. 2024.

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 385.110/SC. Impetrante: Defensoria
Publica do Estado de Santa Catarina. Coator: Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina. Relator:
Ministro Ribeiro Dantas. Brasilia, DF, 06 de junho de 2017.
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Nesse contexto, se o Tribunal de origem, mediante valoracdo do acervo
probatério produzido nos autos, entendeu, de forma fundamentada, ser
"legitima" a abordagem policial questionada, tendo em vista o local e o horéario
em que o paciente foi abordado, ndo cabe a esta Corte andlise acerca da
alegada auséncia de "fundada suspeita”, na medida em que demandaria
exame detido de provas, inviavel em sede de writ.*3°

Tal concluséo, levando em consideracdo elementos como local de intensa
criminalidade e horario noturno, segundo o julgado, sé € possivel pois “a abordagem
policial decorre do poder de policia inerente a atividade do Poder Publico”,'3! além de
pontuar que “a acéo dos policiais foi efetiva, pois resultou na prisdo em flagrante do
paciente por crime permanente, o qual ndo se exige mandado de busca e apreensao
para sua efetivagao.”'3?

O julgado € problematico, pois joga um cheque em branco as equipes
policiais. O primeiro problema é limitar a analise por se tratar de HC, uma vez que
diversos outros casos foram analisados a fundo mesmo sendo em writ. Aléem disso,
temos um problema de tipicidade objetiva, porque “local de intensa criminalidade” e
“horario noturno” ndo sao elementos previstos para referendar a fundada suspeita.
Ponto intrigante do julgado é questdo de convalidar a acdo da policia porque foi
encontrado um objeto ilicito.

Portanto, o caso evidencia uma violacao ao principio da legalidade, visto que
0s argumentos utilizados pela Origem, bem como pelo STJ, do local e hora como
elementos embasadores para a realizacdo da busca pessoal, ndo constituem
elementos previstos em lei. Além disso, a equipe policial ndo trouxe aos autos
justificativas concretas de que aquele local realmente seria conhecido pela intensa
criminalidade. Por outro lado, esse julgado € anterior a posicdo adotada pelo STJ no

ambito das buscas pessoais.

3.2.3 A busca pessoal realizada por seguranca privada

Questdo analisada pelo STJ, no Agravo Regimental - AgRg RHC

181.873/SC,** de relatoria do Min. Ribeiro Dantas, diz respeito a busca pessoal

130 jdem, fls. 5-6.

131 idem, fls. 6.

132 jdem.

133 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Recurso em Habeas Corpus n°
181.873/SC. Agravante: MANL. Agravado: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Relator:
Ministro Ribeiro Dantas. Brasilia, DF, 11 de setembro de 2023.
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realizada por seguranca privada. No caso em questao, a defesa alegava nulidade na
busca pessoal, por inexistir fundada suspeita para que 0s segurancas privados
pudessem realizar a abordagem. No entanto, o STJ ndo enfrentou a questdo no seu
todo, alegando, assim, inviabilidade da escolha da via escolhida, qual seja, writ. No
entanto, como resposta juridica superficial, a Corte Cidada considerou licita a

abordagem, pois

Na hipétese, verifigue-se que o0 seguranca do supermercado, pessoa
contratada justamente para analisar e coibir eventuais tentativas de furto,
visualizou o recorrente em conduta tipica de subtracdo de itens e efetuou a
abordagem assim que ele deixou o estabelecimento, ocasido em que foi
flagrado com duas pecas de picanha e uma peca de contra filé, avaliados em
R$ 240,00 (duzentos e quarenta reais).

Com efeito, imperioso ressaltar que, consoante disposto no artigo 301 do
Cdédigo de Processo Penal, "qualquer do povo podera e as autoridades
policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em
flagrante delito". Assim, por ora, ndo se verifica nenhuma ilegalidade na
abordagem ao recorrente.***

Entdo o contorno juridico feito pelo STJ foi apontar a possibilidade de
gualquer do povo poder realizar uma prisédo em flagrante, nos termos do artigo 301,
do CPP, para legitimar a acdo dos segurancas privados. A Corte perdeu a chance de
analisar mais a fundo a questao para delimitar critérios da atuacdo dos segurancas
privados em busca pessoal, pois isso acontece de forma cotidiana no cenario
brasileiro. Nao parece que o artigo 301, do CPP seja a melhor solugcédo para esses
casos, pois essa atuacao dos segurancas se assemelha a de policia; e como no caso
concreto, a equipe ndo visualizou os individuos praticando algum crime e sim houve
a suspeita da pratica. Desse modo, parece ser um “jeito brasileiro” para que haja uma
flexibilizacdo da atuacédo apenas de forcas de seguranca para realizarem a busca
pessoal, para que, de algum modo, se expanda para a iniciativa privada também.

Dessa forma, a Corte deveria responder: i) a acdo de seguranca privado, em
termos de ronda ostensiva, deve seguir 0s critérios para as policias militares? ii) toda
abordagem realizada por seguranca privado seria equiparada a flagrante, mesmo
guando ndo ha a visualizacdo do cometimento do delito? iii) a atuacao de equipe de
seguranca fere o principio da legalidade? Além disso, h& de se pensar em relacéo a
necessidade de conferir poderes de busca pessoal para a iniciativa privada, uma vez

gue, como no caso acima, tratou-se de furto no montante de R$240,00, o que poderia

134 idem, fls. 7.
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ser facilmente reconhecida a sua insignificancia pelo judiciario, fazendo que a busca
pessoal seja inGcua, gerando apenas constrangimento indevido.

Além disso, parece muito discricionario - e isso sera trabalhado mais a fundo
no capitulo 4 - como a Corte exerce a analise em RHC e HC: em alguns casos nédo se
pode analisar a fundo o mérito, em outros, até precedente se cria.

Dentro desse contexto de busca pessoal realizada por seguranca privada,
deve-se apontar o HC 625.274/SP,'% de relatoria da Min. Laurita Vaz, que fez uma
devida diferenciacdo existente entre a busca pessoal prevista na lei processual penal
e outros procedimentos que nao possuem a mesma natureza, 0s quais, a rigor, nao
exigem a presenca de "fundada suspeita”. Com efeito, a denominada "busca pessoal
por razdes de seguranca” ou "inspecdo de seguranca”, ocorre rotineiramente em
aeroportos, rodoviarias, prédios publicos, eventos festivos, ou seja, locais em que ha
grande circulacdo de pessoas e, em consequéncia, necessidade de zelar pela
integridade fisica dos usuarios, bem como pela seguranca dos servicos e instalagoes.

A diferenciacdo entre busca pessoal e outros procedimentos similares é
necessaria, sobretudo para regulamentar a acao da iniciativa privada, que muitas
vezes acaba ultrapassando os limites e diretrizes constitucionais, como no caso do
Jodo Alberto, no supermercado Carrefour. A interpelacdo da seguranca privada
acarretou na morte de mais um homem negro, apés suposta verificacdo de fundada
suspeita no interior de um estabelecimento comercial.!*¢ Nesse sentido, a
regulamentacdo da atividade da iniciativa privada de seguranca aparece como
fundamental para que os dispositivos raciais de poder ndo atinjam

desproporcionalmente a populacédo negra em mais essa seara social.
3.2.4 A busca pessoal realizada por guarda municipal
Até ha pouco tempo existia uma lacuna sobre a atuagcédo da guarda municipal

enquanto forca de seguranca publica, isto €, se as guardas municipais integrariam o

Sistema de Seguranca. No entanto, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito

135 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 625.274/SP. Impetrante: Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo. Coator: Tribunal de Justica de Sao Paulo. Relator: Ministra Laurita
Vaz. Brasilia, DF, 17 de outubro de 2023.

136 CHAGAS, Gustavo. Caso Jo&do Alberto: réus por assassinato de homem negro no Carrefour de
Porto Alegre vao a juri. G1/RS, 2022. Disponivel em https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-
sul/noticia/2022/11/17/caso-joao-alberto-juri-reus-assassinato-homem-negro-carrefour-porto-
alegre.ghtml. Acesso em: 10 jun. 2024.
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Fundamental - ADPF n° 995,137 o0 STF julgou procedente o pedido da Associacdo das
Guardas Municipais do Brasil, que alegava existir um nao reconhecimento da guarda
municipal enquanto for¢ca de seguranca publica. O nucleo do entendimento pelo STF
foi de que a guarda municipal tem em suas atribuicbes o poder-dever de prevenir,
inibir e coibir infragbes penais ou administrativas e atos infracionais que atentem
contra os bens, servicos e instalagdes municipais. Tratando, assim, de atividade tipica
de seguranca publica.

Dentro desse contexto, o STJ no HC n° 830.530/SP,'*® de relatoria do Min.
Rogerio Schietti Cruz, e julgado pela Terceira Se¢ao, entendeu que, mesmo o STF
decidindo que as Guardas Municipais fazem parte do Sistema de Seguranca, iSso nao
significa que a Corte Suprema conferiu poder igual aos que possuem 0s 6rgaos

policiais. Desse modo, o Min. apontou que:

As teses ora sugeridas neste voto e antes assentadas no REsp n.
1.977.119/SP, portanto, encontram respaldo e sédo plenamente consonantes
com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, porque tanto
naquele julgado quanto neste se admitiu expressamente que as guardas
municipais integram o Sistema Unico de Seguranca Publica e exercem
atividade dessa natureza, ressalvado apenas que ndo tém a mesma
amplitude de atuacdo das policias.

[...]

Os dois artigos de lei aos quais se deu interpretacao conforme a Constituicao
na decisdo da ADPF n. 995, alias, confirmam essa compreensdo: a) o art. 4°
da Lei n. 13.022/2014 dispde que "E competéncia geral das guardas
municipais a protecdo de bens, servicos, logradouros publicos municipais e
instalagBes do Municipio" (grifei); b) o art. 9° da Lei n. 13.675/2018, por sua
vez, estabelece que "E instituido o Sistema Unico de Seguranca Publica
(Susp), gue tem como 6rgéo central o Ministério Extraordinario da Seguranca
Publica e é integrado pelos 6rgdos de que trata o art. 144 da Constituicdo
Federal, pelos agentes penitenciarios, pelas guardas municipais e pelos
demais integrantes estratégicos e operacionais, que atuardo nos limites de
suas competéncias, de forma cooperativa, sistémica e harmonica"
(destaquei).*®®

Esse precedente foi de suma importancia para o cenario da busca pessoal

realizada pela Guarda Municipal. Isso porque o STJ adotou uma posicédo bem restrita

137 "para, nos termos do artigo 144, § 8o, da CF, conceder interpretacdo conforme a Constituicio ao

artigo 40 da Lei 13.022/14 e ao artigo 90 da 13.675/18 declarando inconstitucional todas as
interpretag@es judiciais que excluem as Guardas Municipais, devidamente criadas e instituidas, como
integrantes do Sistema de Segurancga Publica".

138 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 830.530/SP. Impetrante: Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo. Coator: Tribunal de Justica de S&o Paulo. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, DF, 27 de setembro de 2023.

139 idem fls. 43-44
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na atuacdo. Ao observar o AgRg no HC n° 836.894/SP,'%° em que a 62 Turma
reconheceu a ilicitude de provas obtidas a partir de uma revista pessoal realizada pela
Guarda Municipal de Sao Paulo. O caso € interessante porque a equipe tinha recebido
uma denudncia an6énima de que teria uma pessoa traficando nas imediacfes de uma
Unidade Bésica de Saude e foi realizar a verificacdo, como se policia fosse. Desse

modo, a 62 Turma considerou a acao ilegal, uma vez que:

Surge que os guardas municipais exerceram atividade investigativa e
ostensiva de policia judiciaria, jA que, ao receberem noticia de que um
individuo praticava o tréfico de drogas, deslocaram-se e abordaram a
agravada, que ndo externava qualquer situacdo de flagrancia.

Dessa forma, ndo obstante seja autorizada a atuagdo das guardas municipais
para a protecdo dos bens, instalacdes e equipamentos dos entes municipais,
esta atuacdo é subsidiaria e ndo pode ser confundida com as garantias das
atribuicGes e fungbes restritas as policias judiciaria e militar.*4!

Importante a conclusdo da Turma, visto que nao havia qualquer ligacdo do
suposto crime com a seguranca de um bem publico. Diferente seria se a pratica do
trafico fosse dentro da Unidade Basica de Saude, ou o0 suspeito estivesse cometendo
algum delito contra a Unidade (vandalismo, por exemplo).

Outro julgado que o STJ seguiu esse precedente foi no AgRg no HC
833.334/SP,**? de relatoria do Min. Antonio Saldanha Palheiro. Agora a discusséo era
sobre a fundada suspeita que resultou na busca pessoal realizada pela Guarda
Municipal. Além do julgado fazer mencdo aos critérios estipulados no RHC
158.850/BA,'*3 sobre a atuacdo da Guarda nesses termos a Corte entendeu que tal
acao seria inerente da policia, por isso “uma vez sinalizada a atuagao exorbitante dos
guardas municipais, de rigor a manutencao do reconhecimento da nulidade das provas

obtidas por meio da atuacgdo de tais agentes publicos”.14

140 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 836.894/SP.
Agravante: Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Agravado: Defensoria PUblica do Estado de Séo
Paulo. Relator: Ministro Anténio Saldanha Palheiro. Brasilia, DF, 11 de dezembro de 2023.

141 idem, fls. 16.

142 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental noe Habeas Corpus n° 833.334/SP.
Agravante: Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Agravado: Gustavo Baptista da Silva. Relator:
Ministro Antdnio Saldanha Palheiro. Brasilia, DF, 28 de novembro de 2023.

143 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Pablico do Estado da Bahia. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.

144 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 833.334/SP.
Agravante: Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Agravado: Gustavo Baptista da Silva. Relator:
Ministro Antdnio Saldanha Palheiro. Brasilia, DF, 28 de novembro de 2023. fls. 14.
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Por outro lado, tem julgados que seguem os critérios adotados no RHC
158.580/BA,'*° sem entrar na questdo se a atuacdo da Guarda Municipal estaria
relacionada a protecéo de bens. Vejamos o AgRg em RHC 180.914/SP,#¢ de relatoria
do Min. Ribeiro Dantas, em que foi reconhecida a ilegalidade da atuagéo da Guarda
por inexistir fundada suspeita para abordagem, conforme observou o Relator:

Conforme se depreende da leitura dos excertos, a abordagem do ora
agravado foi realizada em razao dele e do corréu estarem a bordo de
motocicleta da mesma cor de uma que havia sido utilizada em tentativa de
assalto em momento anterior e por haverem demonstrado nervosismo ao
avistar a viatura da Guarda Municipal, acelerando o veiculo e entrando na
contramao.

Tal circunstancia fatica ndo preenche o chamado standard probatério de
"fundada suspeita" exigido pelo art. 244 do Codigo de Processo Penal, na
medida em que se constata uma auséncia de descricdo concreta e precisa
pautada em elementos objetivos, resumindo-se as impressdes subjetivas
daqueles que efetivaram a busca pessoal e veicular.4

Fazendo um comparativo com o entendimento anterior aos precedentes do
RHC 158.580/BA,'*® Recurso Especial - REsp 1.977.119/SP% e HC n°
830.530/SP,*° ja havia uma posicdo pelo controle da atuagdo da Guarda Municipal
na realizacdo da busca. Isso fica evidente no HC n° 655.308/SP,*5! de relatoria do
Min. Sebastido Reis Junior, que reconheceu nulidade na busca pessoal realizada pela

Guarda Municipal, visto que:

verifica-se que nado havia fundada suspeita de que o0 mesmo estivesse
praticando qualquer delito no momento de sua abordagem, pois os guardas
municipais afirmam que realizavam patrulhamento no bairro Santa Rita,

145 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.

146 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso em Habeas Corpus n°
180.914/SP. Agravante: Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Agravado: Marcio José da Silva
Junior. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Brasilia, DF, 30 de outubro de 2023.

147 idem, fls. 5-6.

148 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Douglas dos Santos. Recorrido: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.

149 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.977.119/SP. Recorrente: Douglas dos
Santos. Recorrido: Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz.
Brasilia, DF, 16 de agosto de 2022.

150 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 855.308/SP. Impetrante: Defensoria
Publica do Estado de S&o Paulo. Coator: Tribunal de Justica de S&o Paulo. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, DF, 27 de setembro de 2023.

151 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 655.308/SP. Impetrante: Mateus Soares.
Coator: Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Relator: Ministro Sebastido Reis Junior. Brasilia, DF, 17 de
maio de 2022.
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momento em que a guarni¢cdo avistou dois individuos que adentraram no
imovel de numeral 525, que aparentemente havia deixado o local e recuaram
ao perceber a presenca policial, razdo pela qual, ante a fundada suspeita,
decidiram pela abordagem. Ora, n&o ficou consignado em sentenca nem no
acordao impugnado que os policiais haviam presenciado o paciente e o
corréu vendendo entorpecentes ou mesmo praticando qualquer outro delito
que justificasse sua apreensao.

Ademais, também ndo ha qualquer referéncia a investigagao preliminar ou
mencédo a situacbes outras que poderiam caracterizar a justa causa para a
revista pessoal, como campanas no local, monitoramento do suspeito, ou, ao
menos, movimentacéo de pessoas a indicar a traficancia.

Nesse contexto, ndo se pode admitir que a posterior situacdo de flagrancia,
por se tratar o trafico de delito que se protrai no tempo, justifique a revista
pessoal realizada ilegalmente, pois amparada em mera suspeita,
conjectura.*®?

Todavia, foi possivel encontrar julgados contrarios a essa jurisprudéncia. No
AgRg em HC 855.928/SP,*53 de relatoria do Min. Reynaldo Soares da Fonseca, a 52
Turma entendeu ser legal uma revista pessoal realizada pela Guarda Municipal,
fazendo, dessa forma, um distinguishing dos precedentes do STJ. Para afastar a
incidéncia dos precedentes, o voto do relator apontou que havia uma situacédo de
flagrancia, e ndo mais de fundada suspeita. Desse modo, nos termos do art. 301, do
CPP, qualquer um do povo - e, portanto, a Guarda Municipal - poderia agir.

No mesmo sentido dessa outra jurisprudéncia, temos o AgRg no HC
769.654/SP,>* de relatoria do Min. Joel llan Paciornik, da 52 Turma, que entendeu ser
licita a busca pessoal realizada pela Guarda Municipal, visto que “restou demonstrada
a existéncia de fundada suspeita a configurar situacao de flagrante delito, de forma
gue a atuacdo dos agentes municipais esta respaldada no comando legal do art. 301
do Codigo de Processo Penal.”'>> Esse caso tem um grande problema: fundada
suspeita ndo é considerada para fins de flagrante delito, conforme se verifica nos
incisos do art. 302, do CPP.1%¢

152 |dem.

153 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 855.928/SP.
Agravante: Michel Ivan Assis de Oliveira. Agravados: Ministério Publico Federal e Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, DF, 17 de outubro de
2023.

154 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 769.654/SP.
Agravante: Guilherme Manoel. Agravados: Ministério Publico Federal e Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo. Relator: Ministro Joel llan Paciornik. Brasilia, DF, 28 de agosto de 2023.

%5 ls. 11

156 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - esta cometendo a infracdo penal; Il - acaba
de cometé-la; Il - € perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situacdo que faga presumir ser autor da infracao; IV - € encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da infragdo.
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Portanto, quanto a atuacéo da Guarda Municipal para realizar busca pessoal,
temos duas posic¢des: i) uma posicao que restringe a atuacgéo policial para as Guardas
Municipais e ii) uma posicéo aceita a atuacao das Guarda Municipais para realizarem
buscas pessoais, desde que exista flagrante delito.

Veja-se que enquanto ha uma nitida tentativa de restricdo da atuacdo da
Guarda Municipal, o mesmo néo foi verificado nos casos de seguranga privada, em
gue foi reconhecida a possibilidade de busca pessoal em razéo de suposto flagrante.
Essa lacuna de definicdo entre quem pode ou nao realizar a busca pessoal, e se ela
serve como prova processual ou acdo preventiva de policia, estd ocasionando uma
grande problematica em torno da realiza¢do da busca pessoal, e deve urgentemente
ser regulamentada, sobretudo para limitacdo de poder dos érgdos de seguranca

publica e privada.

3.2.5 A fundada suspeita baseada no uso da tornozeleira eletrénica

O estigma para egressos do sistema prisional € algo, infelizmente, intrinseco
no ethos da sociedade, que reflete também na Policia Militar, que ao visualizar um
cidadao que ja passou pelo sistema, tem como pressuposto que ele esteja praticando
ou portando algo de ilicito. Nesse ambito, na analise dos casos, uma questao - que
provavelmente pode ser corriqueira - surgiu: seria a utilizacéo de tornozeleira fundada
suspeita para realizacdo de busca pessoal? Temos dois julgados contrarios:

i) 0 ARG no HC n° 769.891/G0O,**" de relatoria do Min. Ribeiro Dantas, afastou
a alegacdao de nulidade da revista pessoal, em que a atitude suspeita foi gerada pela
tornozeleira que o0 suspeito usava, isso porque a equipe policial ndo trouxe outros
elementos para além disso. Dessa revista pessoal, a equipe policial encontrou trés

pontos de LSD. No entanto, o julgado apontou que

Nao se vislumbra qualquer ilegalidade na atuag&o dos policiais, amparados
que estéo pelo Codigo de Processo Penal para abordar quem quer que esteja
atuando de modo suspeito ou furtivo, ndo havendo razdo para manietar a
atividade policial sem indicios de que a abordagem ocorreu por perseguicao
pessoal ou preconceito de raca ou classe social, motivos que, obviamente,
conduziriam a nulidade da busca pessoal, o que ndo se verificou no caso.%8

157 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 769.891/GO.
Agravante: Warley Pereira Cortez. Agravados: Ministério Publico Federal e Ministério Publico do Estado
de Goias. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Brasilia, DF, 06 de margo de 2023.

158 idem, fls. 4
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A concluséo do voto desvirtua totalmente da jurisprudéncia majoritaria do STJ,
seja porque apontou a busca pessoal como uma medida preventiva de policia - e ndo
probatéria -, seja por aceitar um critério subjetivo da equipe policial.

i) O AgRg no HC n° 743.368/GO,**° de relatoria do Min. Antonio Saldanha
Palheiro, declarou a nulidade de busca pessoal realizada apenas baseada em

fundada suspeita gerada pelo uso de tornozeleira, visto que

Nao ha nos autos a demonstracdo de fundadas suspeitas da pratica de crime
bastantes a justificar a busca pessoal. Com efeito, os milicianos néo
esclareceram os motivos da abordagem, assinalando o condutor da prisdo
em flagrante, somente, o uso de tornozeleira eletrénica pelo réu. Pareceu-me
imperioso, portanto, o reconhecimento da nulidade da busca pessoal. Ora, a
posterior apreensao de entorpecentes, ndo justifica a abordagem do acusado,
pois efetuada legalmente, amparada, vimos, em meras suspeitas. (fls. 12)

Interessante notar a diferenca de entendimento, mesmo os casos sendo
julgados pela 5% Turma do STJ. Essa questdo € muito problematica, pois ndo traz
seguranca juridica ao jurisdicionado. O primeiro caso € a representacao daquilo que
h4 consenso de como ndo deve ser a busca pessoal, visto que ha apenas
subjetividade por parte da equipe policial. O segundo caso é o padrédo, nos termos do
precedente firmado no RHC 158.580/BA,*° a ser seguido. Todavia, quando
pensamos no romance em cadeia, estamos diante de uma clara quebra de coeréncia
e integridade da Corte Cidad&, além de que o primeiro caso pode ser utilizado como,

de certo modo, padrdo em novos casos.

3.2.6 A Busca pessoal realizada em operacédo dentro de 6nibus

No HC n°552.395/SP,16! de relatoria do Ministro Jorge Mussi, o STJ enfrentou
uma questao interessante: a legalidade da busca pessoal realizada no ambito de

operacdao dentro de 6nibus. O caso em questéo se iniciou com uma operacao policial

159 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 743.368/GO.
Agravante: Ministério Publico Federal. Agravados: Matheus Gongalves da Maia. Relator: Ministro
Antdnio Saldanha Palheiro. Brasilia, DF, 28 de novembro de 2022.

160 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.

161 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 552.395/SP. Impetrante: Defensoria
Publica do Estado de S&o Paulo. Coator: Tribunal de Justica de S&o Paulo. Relator: Ministro Jorge
Mussi. Brasilia, DF, 20 de fevereiro de 2020.
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contra roubos aos 6nibus de linha, para tanto, a policia parava todos os 6nibus e
revistava todos os passageiros a fim de encontrar alguém que estivesse armado e
pudesse realizar o assalto. Em uma dessas abordagens a coletivos, um dos
passageiros deixou uma sacola e desceu do 6nibus, quando um dos agentes policiais
visualizou isso e foi verificar o que tinha na sacola, e encontrou drogas.

O STJ nédo entrou na questdo da legalidade da operacdo em si - isto é, se
parar e revistar todos os passageiros seria legal -, mas sim na legalidade da busca
pessoal realizada contra o passageiro em questdo. A conclusédo da Corte foi pela

legalidade, uma vez que

Na espécie, ao contrario do que sustentado na impetracao, o paciente nao foi
revistado simplesmente por ser do sexo masculino e estar no interior de um
Onibus, mas sim porque, durante operacdo que objetivava combater roubos
em coletivos, deixou para tras uma sacola que trazia consigo e dirigiu-se a
porta do veiculo, o que

causou estranheza nos policiais que realizavam a abordagem, que pegaram
0 objeto para averiguacdo, oportunidade em que localizaram drogas em seu
interior.

Por conseguinte, havendo fundada suspeita de que o paciente estava na
posse de objetos ilicitos, ndo h& que se falar em nulidade da busca pessoal
realizada.'®?

Nesse caso, realmente tinha fundada suspeita para a realizacdo da busca
pessoal contra esse passageiro, uma vez que i) ele jogou uma sacola para longe e ii)
guando a equipe policial foi verificar o que tinha nessa sacola, constatou a existéncia
de drogas, gerando assim, uma fundada suspeita de que ele poderia ter mais drogas
consigo.

No entanto, se tivesse a pratica de revistas pessoais indiscriminadas por parte
da equipe Policial, claramente estariamos diante de uma pesca probatoria, a qual
deveria ter a sua ilicitude declarada pelo Poder Judiciario. Esse exemplo é a
representacao do grande dilema: seguranca publica x respeito aos direitos individuais,
isso porque pela légica média néo teria nada de errado na realizacéo indiscriminada

de operacbes policiais em 6nibus de linha, com o objetivo de enfrentar o crime

162 jdem, fls 6.
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organizado e a criminalidade urbana.®® No entanto, ndo parece ser a melhor medida

guando pensamos em efetividade.%4

3.2.7 Algumas questdes sobre a busca veicular: trafegar de madrugada, transitar em
alta velocidade, vidro fechado e escuro e a fundada suspeita

Importante apontar que ndo ha previséo legal sobre a busca veicular, com
iss0, a jurisprudéncia majoritaria € no sentido de equiparar a busca pessoal, ou seja,
as mesmas diretrizes para que uma busca pessoal seja realizada s&o as mesmas para
a realizagcdo de uma busca veicular. Mas interessante notar que essas duas buscas,
geralmente, sdo realizadas no mesmo contexto, isso porque quando a Policia Militar
para um carro “suspeito” para realizar uma busca, se surgir uma suspeita sobre os
ocupantes, a revista pessoal sera realizada também. Feitas tais consideracdes
iniciais, passamos a analise dos casos.

Questdes interessantes envolvendo fundada suspeita e busca veicular
surgiram em dois casos analisados pelo STJ. O primeiro diz respeito a trafegar de
madrugada, isso seria uma fundada suspeita para a realizacdo de uma abordagem
policial?

Essa questédo surgiu no AgRg no HC n° 530.167/SP*%5, de relatoria da Min.

Laurita Vaz, em que o Paciente alegou nulidade da busca veicular, uma vez que nao

163 1550 & explicado como as politicas de seguranca publica foram construidas, pois “Tanto as reformas
urbanas quanto as politicas de seguranca publica atravessam o século XX e chegam o século XXI
ajustando narrativas de modernizagéo e préaticas de segregaco socioespacial baseadas na raca e nas
hierarquias raciais. Desse modo, alimenta-se um sentido publico de uso legitimo da violéncia que passa
a ser admitido muito articuladamente com a ideia de que n&o é possivel governar as cidades de forma
segura sem 0 recurso a acao brutalizada das policias e sem 0 manejo de medidas excessivas de for¢a
estatal. Estes discursos proliferam-se como uma nova forma de chancela a violéncia policial e sdo, na
pratica, um modo proprio de alargamento do mandato das policias e de revisdo de um outro “saber das
ruas” que acessa o imaginario, as representagdes e os sentidos coletivos “do que €” e “para qué serve
a policia nas cidades [...] Neste periodo, a classe média encontrou nos discursos sobre o0 medo e a
violéncia a estratégia para a criacdo de uma nova ordem urbanistica marcada pela privatizacdo da
seguranca publica, a apropriagcdo privada dos espac¢os publicos e a elaboracdo de sofisticados
discursos contra os pobres. Este controle verifica-se nas pesquisas empiricas sobre abordagem policial
e suspeicdo em que se constata a ocorréncia de um sistematico processo de seletividade racial,282
significando ndo s6 uma maior vigilancia e controle policial sobre corpos negros, mas, um proprio
modelo de governamentalidade em que a gestdo da vida/morte organiza-se pelo signo da raga.”.
FREITAS, Felipe da Silva. Policia e Racismo: uma discuss@o sobre mandato policial. 2020, p. 151-
152.

164 para melhor compreens&o desse cenario, conferir a nota 18.

165 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 530.167/SP.
Agravante: Ministério Pablico Federal. Agravados: Renata Regiane Ferreira. Relator: Ministra Laurita
Vaz. Brasilia, DF, 02 de marco de 2021.
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havia fundada suspeita para a abordagem. A Corte de origem refutou a tese, alegando
gue nao haveria necessidade de fundada suspeita para a realizagéo da busca veicular;
além disso, a abordagem foi realizada as 05h da manhda, fator que legitimaria a
desconfianca da equipe policial. No entanto, o STJ reconheceu a nulidade da
abordagem veicular por duas questdes: i) a posi¢ao da Corte de origem era divergente
da orientacdo da Corte Superior, “no sentido de que a busca veicular, que é
equiparada a busca pessoal, ndo necessita de prévia autorizacdo judicial quando
houver fundadas suspeitas de possivel delito, o0 que ndo se verificou no caso
concreto”.1®® ii) Inexistia fundada suspeita para a abordagem, existindo apenas a
afirmacgéo de que “os denunciados trafegavam durante o fim da madrugada (por volta
das 05h20m), o que podia indicar que premeditadamente aproveitavam-se daquele
horario".167

Outra questao problematica é sobre transitar em alta velocidade, seria isso
uma fundada suspeita para realizagéo de revista veicular? Essa questéo foi analisada
no AgRG no HC 795.103/SC,*%8 de relatoria do Min. Reynaldo Soares da Fonseca. De
inicio o Relator ressaltou que a posicao da Corte Superior é que a busca veicular se
equipara a busca pessoal, devendo assim, seguir as diretrizes do art. 244 do CPP.
Desse modo, a busca veicular ndo deve ser feita de forma aleatéria e sim seguir
critérios objetivos. O caso em questdo analisava a legalidade de uma busca realizada
pela policia militar, na qual a equipe procedeu a abordagem pois o motorista estava
em alta velocidade. Portanto, a fundada suspeita para a busca veicular foi a alta
velocidade. O julgado foi no sentido de reconhecer a legalidade da abordagem, pois
“houve fundada suspeita apta a autorizar as buscas pessoal e veicular (art. 240, § 2°,
CPP), especialmente porque o veiculo que o paciente conduzia trafegava em alta
velocidade, o que justificou a ag&o policial”.1®°

Estar em alta velocidade em uma via publica parece ser um motivo, sim, para
a intervencao dos agentes de seguranca publica, no entanto, a limitacdo deve se dar
a questdo de violacdo de normas de transito, isto é, verificar se 0 motorista esta

alcoolizado, se a documentacéo esta em dia, ou até mesmo verificar se o carro ndo é

166 1dem, fls. 4.

187 1dem, fls. 4-5.

168 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 795.103/SC.
Agravante: Vinicio Vicente Cararo. Agravados: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca. Brasilia, DF,14 de fevereiro de 2023.

169 1dem, fls. 4
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furtado ou roubado. No entanto, essa verificacdo ndo pode ser um aval para se
proceder a uma devassa ho veiculo sem autorizacao judicial, pois se trataria de uma
pescaria probatéria.t’®

Outra questdo problematica € a fundada suspeita sobre veiculo com vidro
fechado e escuro. Esse caso foi analisado no AgRg no HC 777.521/SP,"! de relatoria
do Min. Ribeiro Dantas. O caso em questéo tratou sobre a legalidade da busca veicular
realizada por uma equipe policial, que estava em patrulhamento e visualizou um
veiculo com o vidro fechado e insufimado; a equipe relatou que ndo conseguiu
visualizar os ocupantes e, por isso, resolveu fazer a abordagem. Inicialmente, a equipe
realizou uma busca pessoal nos ocupantes - mesmo sem visualizar nada de ilicito
para a gerar a fundada suspeita -, ndo sendo encontrado nada de ilicito. Com isso, a
equipe resolveu fazer uma busca veicular, na qual foi encontrada uma quantidade de
drogas. O Tribunal de origem afastou a tese de nulidade da busca veicular apontando
gue existia fundada suspeita. O STJ também afastou a nulidade, acentuando que

A legitima suspeita encontra-se no fato de que os agentes policiais avistaram
o carro do paciente no contrafluxo do trafego e com vidro totalmente escuro,
sem possibilitar visualizacdo interna. Assim, realizaram a abordagem, com a
revista no veiculo, sendo encontrados no interior do veiculo, embaixo do
banco do motorista, 2 tijolos de cocaina, com peso aproximado de 2kg. Nessa
toada, € justa a busca veicular diante do caso concreto.’?

Esse caso apresenta um padrdo diverso da posicdo majoritaria da Corte
Superior: fundada suspeita baseada em critério subjetivo. Estar de vidro fechado e
insufilmado ndo é um critério objetivo para a realizacdo de uma busca veicular, tendo
em vista que esse elemento ndo € um critério concreto para a realizacdo da acao
policial. Isso porque utilizar o vidro fechado e insufimado (dentro dos limites
estabelecidos) sequer € infracdo administrativa, por qual motivo seria indicio do
cometimento ou posse de algum ilicito? Nao parece razoavel que essa questao seja

aceita pela Corte.

170 Ao pensar na l6gica da invas&o domiciliar: se uma equipe policial fosse chamada para verificar uma
guestdo de som alto, depois das 22h, em determinada residéncia, tal fato ndo daria autorizagdo para
essa equipe proceder a uma busca domiciliar. A acéo ficaria restrita em: i) multar eventualmente os
moradores e/ou ii) apreender o equipamento de som.

171 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n°® 777.521/SP.
Agravante: Gidenilson de Souza Mangueira. Agravados: Ministério Publico Federal e Ministério Publico
do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Brasilia, DF, 13 de fevereiro de 2023.

172 idem, fls. 6.
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Outrossim, com relacdo a busca veicular o critério deve ser tao rigoroso
guanto da busca pessoal: i) estar em local conhecido pelo trafico ndo é fundamento
para a busca; ii) sem a observagéo concreta de algum ilicito no interior do veiculo, ndo
€ possivel falar em fundada suspeita; iii) sem a existéncia de infracdo administrativa,
gue se confirme posteriormente, ndo é possivel também falar em fundada suspeita
para a busca veicular. Esses devem ser os filtros centrais, a partir de uma analise do

RHC 158.580/BA'"3, para que a busca veicular seja realizada de forma legal.

3.2.8 A busca pessoal como fundada suspeita para a busca domiciliar

Uma ultima questdo interessante no ambito da busca pessoal, seria se ela é
um fundamento para a realizagdo posteriormente a sua realizacdo de uma busca
domiciliar. Em outras palavras, realizar uma busca pessoal e encontrar ilicitos
legitimaria a policia fazer uma busca domiciliar?

No Recurso em AgRg no HC n° 174.910/MT,* de relatoria do Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, o STJ analisou a legalidade de uma busca pessoal realizada em
um individuo na frente de sua residéncia, que com ele foi encontrada drogas. Quando
a equipe policial resolveu uma incursdo na residéncia do suspeito. A defesa alegou
nulidade na revista pessoal, bem como na invasdo domiciliar. A Corte Superior
reconheceu a nulidade tanto da busca pessoal quanto da busca domiciliar. A nulidade
da busca pessoal se deu porque foi realizada em critério subjetivo (nervosismo). Ja a
nulidade da busca domiciliar realizada posteriormente - e objeto de discussao desse

item - foi também declarada ilicita, uma vez que

Ainda que se abstraia, todavia, a nulidade inicial, a ilicitude da diligéncia
estende-se, também, a incursdo no domicilio da agravada, especialmente
diante de sua negativa de que teria franqueado acesso a residéncia.

Com efeito, é improvavel que a suposta autora do crime, apds ser abordada,
convidasse, sem mais, a policia para visitar sua casa e verificar o eventual
cometimento de crime, sendo justo presumir o dissentimento da moradora.”™
Nesse viés, cumpre ressaltar que, conforme recente entendimento
jurisprudencial desta Corte Superior, a autoriza¢édo para a entrada de policiais
ao domicilio sem mandado judicial necessita de comprovacdo da efetiva

173 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Rogério Schietti Cruz.
Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.

174 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 174.910/MT.
Agravante: Ministério Publico Federal. Agravados: Claudineth Nascimento de Morais. Relator: Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, DF, 06 de marco de 2023.

175 idem, fls. 9.
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autorizacdo e de sua voluntariedade, 6nus probatério a cargo do Estado
acusador, o que ndo ocorreu no caso em tela.

Somado a isso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem se
aperfeicoado, passando a exigir, em caso de divida, prova da legalidade e
da voluntariedade do consentimento, a ser feita, sempre que possivel, com
testemunhas e com registro da operacdo por meio de recursos
audiovisuais.'"®

De modo diferente, no AgRg no AREsp n° 2.246.706/PR*"?, de relatoria do
Min. Ribeiro Dantas, a Corte reconheceu a legalidade de uma revista domiciliar

fundamentada no encontro de drogas em revista pessoal em via publica, visto que

No caso em apreco, € possivel afirmar que havia fundada suspeita do
cometimento de trafico ilicito de entorpecentes naquele local (residéncia do
réu). Como visto alhures, o réu foi abordado, em atitude suspeita, em via
publica, na posse de drogas.

Nesse contexto, encontra-se presente a existéncia de elementos objetivos e
seguros da ocorréncia do comércio de entorpecentes, havendo, portanto,
fundadas razbes que justificaram a entrada dos milicianos no interior do
imével.17®

Nesse caso, em uma mudanca de padrédo, a Corte legitimou a busca domiciliar
realizada com base em drogas encontradas na busca pessoal, vez que 0 contexto
fatico anterior — busca pessoal — indicou fundada suspeita de trafico de drogas no
interior da residéncia.

A primeira decisdo esta de acordo com o consenso estabelecido pelo STJ:
deve-se ter objetividade na acao policial, isto €, suposicdes devem ser afastadas. No
entanto, a segunda decisdo demonstra um problema que a Corte Cidada tem: mesmo
existindo um consenso (por meio de precedentes, como o RHC 158.580/BA’®, ainda
héa o afastamento desse consenso em certos casos. Embora esse trabalho ndo tenha
investigado a explicacao para esse fendbmeno como objeto de pesquisa, essa questao
pode ter como determinacao a ma utilizacao dos precedentes pela Corte Cidada, isso

sera mais bem explorado no 4 capitulo deste trabalho.

176 1dem, fls. 9 - 10

177 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°
2.246.706/PR. Agravante: Jodo Marcos dos Santos Lacerda. Agravados: Ministério Publico do Estado
do Parand. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Brasilia, DF, 14 de fevereiro de 2023.

178 jdem, fls. 10.

179 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Rogério Schietti Cruz.
Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.
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3.3 CONSIDERACOES PARCIAIS SOBRE OS DADOS ENCONTRADOS

Algumas conclusfes importantes podem ser extraidas. A andalise dos 496
acordaos revelou que 235 tiveram a nulidade da busca pessoal reconhecida,
evidenciando que o STJ efetua um grande controle no ambito das buscas pessoais.
Em algumas situacgdes, a analise do prejuizo nao foi realizada, enquanto em outras,
mesmo reconhecendo o prejuizo a parte, a nulidade da busca nao foi reconhecida.
Curiosamente, o critério racial foi avaliado apenas nos casos em que a nulidade néo
foi reconhecida, com as decisdes sustentando a isencédo de preconceito racial ou
social na execucao da busca.

O grafico 01 mostra que a maioria das defesas partiu de defesas privadas
entre 2013 e 2023. No entanto, foi possivel observar que o maior nimero de nulidade
reconhecida foi obtido pela defesa publica.

A analise dos estados indicou que Séao Paulo lidera em numero de casos
analisados, possivelmente refletindo um maior nivel de repressao policial associado a
discursos de lei e ordem. Estes dados sugerem uma necessidade de maior escrutinio
sobre as praticas de busca pessoal, pois ha evidente politica do enquadro na maior
capital do Pais.

Foi possivel observar que o RHC 158.580/BA se tornou a decisédo
paradigmatica, estabelecendo pressupostos para que uma busca pessoal seja
considerada legal. Desse modo, este trabalho apresentou os principais problemas
relacionados a busca pessoal, tanto anteriores quanto posteriores a decisao
paradigmatica.

() Ao analisar a questdo do poder de policia, observamos que a posicao
adotada é anterior a deciséo paradigmatica (DJe de 06 de junho de 2017). Isso justifica
sua aplicacdo, jA que naquela época ndo havia uma decisdo explicitamente
delimitando a busca como medida probatoéria e ndo preventiva de policia.

(ii) E interessante notar que a busca pessoal realizada por seguranca privada
foi analisada ap6s o RHC 158.580/BA. Embora no item 3.2.3 ja tenham sido feitas

criticas a decisao, € importante destacar que permitir segurancas privados realizarem
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buscas pessoais pode potencializar ainda mais o problema racial da fundada
suspeita.8o

(iif) A busca pessoal realizada por guardas municipais demonstrou um maior
controle pelo STJ. No entanto, ainda € possivel visualizar decisbes que fogem ao
padréo da Corte, 0 que serd mais explorado no préximo capitulo.

(iv) Em relacdo a fundada suspeita gerada pelo uso de tornozeleira,
observamos duas decisfes diferentes: uma que reconheceu a ilegalidade e outra que
nao reconheceu. O problema é que ambas as decisdes sao posteriores ao precedente
paradigmatico, o que gera uma quebra na coeréncia e integridade da Corte.

(v) A busca veicular apresentou algumas questdes interessantes. O critério de
trafegar de madrugada como fundada suspeita foi afastado, sendo declarado ilegal
para realizar uma busca pessoal anterior a decisédo paradigmatica, demonstrando uma
tentativa de controle da atividade policial. Por outro lado, a Corte reconheceu como
legal a fundada suspeita gerada pela velocidade do motorista, decisdo posterior a
decisdo paradigmatica, o que demonstra uma inconsisténcia no padrédo. Da mesma
forma, a Corte ndo reconheceu a ilegalidade da busca veicular baseada na fundada
suspeita pelo fato do veiculo estar com os vidros fechados e escuros.

(vi) Quanto a busca pessoal como fundada suspeita para a busca domiciliar,
foram encontradas decisdes divergentes. Uma decisdo seguiu o padrdo da Corte,
exigindo objetividade na acao policial, enquanto outra aceitou a subjetividade da acéo
policial, demonstrando novamente uma falta de coeréncia nas decisoes.

Essas conclusdes evidenciam a complexidade e a necessidade de uma maior
consisténcia jurisprudencial para garantir seguranca juridica e integridade nas
decisdes do STJ, sobretudo pela necessidade de observancia dos principios e
garantias constitucionais no momento de realizacdo da busca pessoal, e posterior
controle pelo judiciario. No proximo tépico serdo desenvolvidas algumas

consideracoes criticas em relacdo aos dados encontrados na pesquisa.

180 REDACAO. MPF instaura inquérito para apurar racismo estrutural na seguranca privada.
Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2020-nov-23/mpf-instaura-inquerito-apurar-racismo-
seguranca-privada/> . Acesso em 01 de junho de 2024.
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4 CONSIDERACOES ACERCA DOS RESULTADOS OBTIDOS: UMA CRITICA
DOUTRINARIA, PRINCIPIOLOGICA E RACIAL DA FUNDADA SUSPEITA

Na primeira parte foi abordada a questdo tedrica da busca pessoal e a
necessidade de uma leitura constitucional. Na segunda parte foi apresentada uma
perspectiva quanti-qualitativa da busca pessoal no ambito do STJ, entre os anos 2013

e 2023, em que foram apresentadas setes problematicas da busca pessoal.
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Nesta terceira parte € apresentada uma perspectiva critica da fundada
suspeita na busca pessoal, com o0 intuito de introduzir teorias criticas
sociais/socioldgicas para o direito, principalmente para o processo penal. Sendo
assim, neste capitulo serdo apresentados trés subcapitulos: no primeiro sera
abordada uma perspectiva critica da utilizacdo de precedentes pela Corte, pois
embora se tenha uma posicdo consolidada sobre a necessidade de elementos
concretos para se realizar uma busca pessoal, ha precedentes que séo utilizados para
fugir desse consenso. O segundo subcapitulo apontara a necessidade — retomando
a ideia principiolégica — de uma teoria processual da busca pessoal baseada numa
sélida teoria da nulidade, para que ela seja analisada para além da fundada suspeita.
Por fim, no terceiro subcapitulo, apontar-se-a a necessidade de ser analisado o
racismo na busca pessoal, no sentido de que ele é um elemento extralegal utilizado
para formar o suspeito que sera revistado pelas forgcas de seguranca, por isso, se

verificado o perfilamento racial, deve ser anulada a busca realizada.

4.1 CRITICA A UTILIZACAO DE PRECEDENTES PELO STJ NO AMBITO DA BUSCA
PESSOAL: QUANDO SE UTILIZA PRECEDENTE PARA FUGIR DA POSICAO DE
INTEGRIDADE DA CORTE

Como abordado no item 3.1, este trabalho entende pela possibilidade da teoria
dos precedentes no processo penal, uma vez que essa teoria, quando bem utilizada,
contribui em muito para o processo penal, por trazer integridade, coeréncia e
previsibilidade aos jurisdicionados. Ainda mais porque essa teoria tem mecanismos
para que um precedente seja afastado ou seja superado.

No entanto, durante a pesquisa quanti-qualitativa foi possivel verificar que o
STJ se utiliza de precedentes para afastar o reconhecimento de nulidade na busca
pessoal. Em votos curtos pelo ndo provimento, cita-se uma imensidao de precedentes
para afastar a tese de nulidade e ndo adentrar mais a fundo na discusséo. Isso gera
um grande problema para o jurisdicionado: a utilizacdo automatica de julgados — em

forma de precedentes — para afastar o seu pleito.
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Quando observamos a posicdo da Corte em relacdo a fundada suspeita para
a busca pessoal, tem-se que se fixou a partir do RHC 158.580/BA*8! critérios objetivos
e claros, que quando ndo observados, deve-se reconhecer a nulidade da busca
pessoal. No entanto, tais critérios sdo aplicados de modo discricionario, quebrando,
assim, o romance em cadeia.

Outro ponto que se deve observar, é a limitacao de discussao aprofundada da
tese de nulidade da busca pessoal em sede de HC e RHC, sob fundamento da
inviabilidade de andlise de prova e, com isso, aceita-se 0 cenario decidido pelo
Tribunal de origem. N&o parece coerente que a Corte limite tal analise, quando se
observa a formacgéao de precedentes em sede de HC e RHC. A critica é no sentido de
gue a Corte ndo adota critérios objetivos para os proOximos casos, isto €, forma-se um
precedente, mas depois dele ndo se sabe como sera aplicada a ratio decidendi para
0S préoximos casos.

O sintoma desse problema pode ser explicado pela criacéo de casos isolados,
gue depois serdo utilizados como precedentes afastadores da integridade da Corte.
Quando a Corte de forma aleatdria escolhe quais casos serdo analisados em HC e
RHC se cria uma ruptura na previsibilidade. Esse trabalho ndo esta defendendo a ideia
de que a analise deve ser feita em votos extensos em todos, mas sim a ideia de que
guando chegar um caso ao STJ por meio do Remédio Heroico o jurisdicionado tera a
ciéncia das razdes de o porqué o seu caso nao foi analisado, e ndo simplesmente a
negacao pela via eleita e citacdo de diversos outros julgados que corroboram a tese
pretendida pelo Ministro, sem o devido distinguishing.

Esse estudo ndo desconhece a imensidade de casos que chegam ao STJ,#

0 que torna impossivel uma analise de qualidade por parte da Corte. No entanto, sob

181 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.

182 “Os ministros integrantes das 52 e 62 Turmas do Superior Tribunal de Justica, responsaveis por
julgar temas de Direito Criminal, viram a distribuicdo de processos em seus gabinetes aumentar, em
média, 17% entre janeiro e mar¢o, em relacdo ao mesmo periodo em 2023. Os dados foram compilados
pela revista eletrdnica Consultor Juridico no sistema de estatistica processual do proprio STJ. O periodo
de referéncia foi de 1° de janeiro a 12 de mar¢o para os anos de 2023 e 2024. No ano passado, no
periodo determinado, os gabinetes dos ministros receberam, no total, 18.956 processos. Neste ano, o
ndmero passou para 22.338, o que representa aumento de 17,8%. O alerta sobre o crescimento do
namero de processos foi dado pelo ministro Sebastido Reis Junior na Ultima terga-feira (12/3), no inicio
da sessao de julgamento da 62 Turma.” VITAL, Danilo. Distribuicdo de processos nas turmas
criminais do STJ cresce 17% em 2024. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2024-mar-
14/manchete-distribuicao-de-processos-nas-turmas-criminais-do-stj-cresce-17-em-2024/> Acesso em
15 de maio de 2024.



https://www.conjur.com.br/2024-mar-14/manchete-distribuicao-de-processos-nas-turmas-criminais-do-stj-cresce-17-em-2024/
https://www.conjur.com.br/2024-mar-14/manchete-distribuicao-de-processos-nas-turmas-criminais-do-stj-cresce-17-em-2024/
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fundamento da quantidade excessiva de julgados ndo € possivel ignorar possiveis
violacdes de direitos fundamentais. Por isso, é necessério que a Corte fagca uma
revisdo de como a formacdo de precedentes em casos penais deve ser repensada,
para que o cendario da utlizacdo automatica de precedentes sem um exame
aprofundado do caso concreto aconteca; como também o estabelecimento de
parametros mais claros para a aplicacdo nos proximos casos, até para dar abertura
para demonstrar que se trata de um precedente adequado ou n&o para 0 caso em
analise. Além disso, os Tribunais de Justica também devem respeitar os precedentes
estabelecidos no &mbito do STJ.

Portanto, este trabalho destaca a relevancia e os beneficios da teoria dos
precedentes no processo penal, proporcionando integridade, coeréncia e
previsibilidade. No entanto, a pesquisa revelou que o STJ frequentemente utiliza
precedentes para afastar a nulidade na busca pessoal de forma automatica, sem um
exame detalhado, o que prejudica os jurisdicionados.

Os casos em que a busca pessoal foi realizada pela seguranca privada, ou
pela guarda municipal, sdo exemplos disso. Ha a necessidade de que haja uma
padronificacdo em relacdo a quem pode realizar a busca pessoal, para, sobretudo,
diferenciar do poder de policia conferido em casos de flagrante delito. A definicdo do
orgado competente para realizacdo da busca pessoal perpassa, principalmente, pela
necessidade de definicdo da sua classificacdo como meio probatério ou acao
preventiva de policia.

A utilizacdo dos principios expostos no segundo capitulo aparece como
fundamental para que a regulamentacdo da busca pessoal seja direcionada
especificamente como meio probatorio, e ndo como acgao preventiva de policia. Isso
porque, o alargamento da busca pessoal para acdo preventiva esta ocasionando a
préatica de violac&o de principios e direitos constitucionais, principalmente de pessoas
negras e pobres.

Outra situacdo que merece destaque a partir dos dados coletados, é a
necessidade de acompanhamento maior da regulamentacdo da busca pessoal no
estado de Sao Paulo, tendo em vista o elevado niumero de casos analisados pelo STJ.
A politica criminal de guerra as drogas, somada a atuacao policialesca permitida pelo
governo estadual, tem sobrecarregado o Poder Judiciario em relacdo a

legalidadel/ilegalidade da busca pessoal.
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A aplicacdo discricionaria dos critérios estabelecidos, como os do RHC
158.580/BA,'%3 e a limitacdo de discussGes aprofundadas em HC e RHC,
comprometem a consisténcia dos julgamentos. Para mitigar esses problemas, é
essencial que o STJ reavalie sua abordagem na formacao de precedentes penais,
garantindo andlises mais detalhadas e estabelecendo parametros claros para futuras
aplicacbes. Além disso, os Tribunais de Justica devem respeitar os precedentes do
STJ, assegurando a protecdo dos direitos fundamentais e a previsibilidade nas
decisodes judiciais.

Considerando o alto nimero de casos envolvendo busca pessoal para
julgamento no STJ, esta pesquisa aponta como fundamental a necessidade de
reconhecimento de uma teoria processual que contemple fundamentos para a
nulidade de julgamentos que violem direitos e garantias constitucionais na busca
pessoal. Em razdo disso, no proximo subcapitulo alguns pressupostos para a teoria

da nulidade serdo apresentados.

4.2 POR UMA TEORIA PROCESSUAL DA BUSCA PESSOAL: A FUNCAO DA
TEORIA DA NULIDADE

Por mais que o Poder Judiciario tente criar critérios objetivos para a realizacéo
da busca pessoal, ha necessidade de se pensar uma san¢do contundente para as
abordagens ilegais. Isto €, que a observancia de critérios objetivos para se abordar
uma pessoa e realizar a busca pessoal, tenha uma resposta veemente. Para tanto,
este trabalho defende a ideia de que a teoria da nulidade é uma grande aliada para
essa construcdo democratica de uma teoria processual da busca pessoal.

Na legislacédo patria a nulidade processual penal ndo é bem sistematizada, '8

183 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.

184 |sso0 ocorre porque “o termo ‘nulidade’ é bastante ambiguo. Nulidade é substantivo, cujo verbo que
Ihe corresponde € nulificar. Ao lado desse termo, ha outro parecido, também substantivo, que é a
anulabilidade, que caracteriza feicdo possibilista de recair, sobre um ato processual, uma declaragao
de nulidade, decorrente da acdo de anular. Considerando as diferencas de significados que essas
palavras recebem, inclusive quando da aplicacédo do direito pelos tribunais, a teoria que se forma ao
redor do fendbmeno € pantanosa. Nao é exagero afirmar que, em sede de nulidades processuais penais,
doutrina e jurisprudéncia nao se entendem.” ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no
processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 1.
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a sua previsao esta a partir do art. 563, do CPP. No art. 564, inciso lll, da alinea “a” a
p h& uma tentativa de taxatividade das possibilidades de existir nulidade. No entanto,
no inciso IV, h4 a seguinte previsdo “por omissdo de formalidade que constitua
elemento essencial do ato”, tal previsdo € aberta gerando, assim, diversas
possibilidades de nulidade, desde que exista ofensa ao elemento essencial do ato.
Isso também é um problema, porque torna o reconhecimento da nulidade por violagédo
a elemento essencial do ato discricionario, pois a lei é abstrata nesse ponto
também.8® De todo modo, deve-se ter em perspectiva que “nulidade é espécie de
atipicidade que decorre da incidéncia deficiente de norma juridica processual penal
que determina a configuragdo de um ato processual”.'86

Nessa discussédo, algo central que se deve frisar é: forma € garantia, pois “a
forma representa mais do que um simples ditame sobre ‘como fazer, os limites do nao
proceder”.'®” Mais do que isso, “respeito as formas processuais diz muito sobre o grau
de autoritarismo de um determinado ordenamento juridico-penal”.®® Dessa forma, o
direito processual penal deve ser visto como um direito individual fundamental da
pessoa que € acusada, pois o lugar que ele ocupa € contra todo o aparato do Estado,
apenas dentro dessa perspectiva de processo penal que a forma € vista como garantia
e ndo mero formalismo.*®°

Além disso, a nulidade processual penal, infelizmente, esta ligada a ideia de
prejuizo, no sentido de que para ser reconhecida uma nulidade — absoluta ou relativa

— se deve demonstrar o prejuizo ocasionado.’®® O principio do prejuizo,

185 “O rol das atipicidades do art. 564, do Cédigo de Processo Penal, descreve genericamente a falta
de ‘férmulas ou termos’, averbando que naqueles casos ‘ocorrera nulidade’. Nota-se que se trata
descricao do vicio de forma direta, porém genérica, agregando ao anunciado a negacao ‘nulidade’.
Idem, p. 49.

186 |dem, p. 6.

187 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. - 3. ed. - Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 130.

188 1dem.

189 Nesse sentido, ALENCAR pontua que“as formas no processo penal sdo caras as garantias
individuais fundamentais. O direito processual penal &, sob tal prisma, direito individual fundamental de
primeira geracao, oponivel que € pelo acusado contra o arbitrio do Estado, conferindo ao processo
penal o cunho protetor da liberdade, como sua finalidade primeira”. ALENCAR, Rosmar Rodrigues.
Teoria da nulidade no processo penal. - 1. ed. - Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 68.

190 |mportante critica apresentada por GLOECKNER ‘“essa postura é das mais preocupantes,
considerando que vem em estrita orientacdo com os julgados do Supremo Tribunal Federal, cuja
orientagdo, longinqua no tempo, jamais deixou de ser equivalente expressdo do nosso CPP, baseado
na supressado das nulidades absolutas, leia-se: insanaveis. Assim, sendo 0 prejuizo pressuposto de
toda nulidade (e é nesse sentido que a diferenga entre nulidade absoluta e relativa ndo importa do
ponto de vista do prejuizo), mantém-se um sistema de toleréncia as legalidades, em sintonia com o
discurso autoritario em matéria de nulidades vazado pelo Supremo Tribunal Federal. Enfrentar o
prejuizo como pressuposto do ato implica duas questdes: a) que todo ato processual possui uma
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historicamente, teve previsdo no cédigo de Napoleédo, representado pela expressédo
pas de nullité sans grief't — isto é sem prejuizo ndo ha nulidade. Duas
consideracdes iniciais importante: (i) A ideia do prejuizo dentro da nulidade nasce
dentro da perspectiva civilista, ou seja, esse principio fora pensado para os problemas
do direito processual civil. Além disso, (ii) a l6gica desse principio inicialmente era
combater a morosidade do Estado Francés, visto que este se utiliza de mecanismos
processuais a fim de postergar os processos que tinha contra si.

Dessa forma, a transposicéo desse principio para o processo penal se mostra,
sob qualquer aspecto, problematica. A técnica do direito comparado néao é facil, visto
gue, muitas vezes, as traducdes/transplantes se transformam em trai¢cdes tedricas.
Nesse sentido, a critica inicial a utilizacdo desse principio no processo penal parece
ser sobre a sua transposicao (a)critica do processo civil para o processo penal.

Na legislacéo brasileira, 0 prejuizo aparece expressamente no art. 563, do
CPP, nos seguintes termos: “nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade néo
resultar prejuizo para a acusacéo ou para a defesa”. E nesse ponto que a teoria da
nulidade processual penal tradicional deve ser questionada, o prejuizo ndo deve ser
um elemento essencial de analise da nulidade, isso porque o processo penal tem
como nuicleo a garantia por meio da forma.'®? A sistemética processual ndo é das

melhores, mas isso nao pode ser interpretado em desfavor do acusado ou investigado.

tipicidade posta e outra pressuposta, na medida em que a divergéncia entre 0 modelo fatico e o
normativo depende sempre do caso concreto, a saber, da existéncia de prejuizo; b) suprime-se, por via
indireta, a categoria da nulidade insanével, pois a insanabilidade perde sua correlagdo com o prejuizo,
admitindo-se que atos invalidos, em todo o caso, a depender de sua configuracéo fatica, possam
produzir efeitos. Trata-se de uma decorréncia da instrumentalidade das formas, que, como ja referido,
determina um sistema de méaximo aproveitamento dos atos processuais, subordinados a funcgdes
teleologicamente orientadas.” GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. - 3.
ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 133.

191 “Travestidos na ideia de prejuizo aparecem o decisionismo e a plasticidade dos atos processuais,
tdo caros ao amorfismo congénito do modelo inquisitério. Assim como no caso da instrumentalidade
das formas (ideia organizadora da tendéncia flexibilizadora contemporanea e, portanto, que trata de
‘docilizar’ o discurso autoritario e avesso as formalidades nas democracias contemporaneas), a nogao
de prejuizo tenta ser ‘compatibilizada’ (como se fosse possivel) com um sistema de administragéo de
justica prenhe de elementos culturais importados do modelo inquisitério. Como j& referido, mesmo
ideias mais afeicoadas a preservacao dos direitos humanos no processo penal acabam retomando a
noc¢ao de prejuizo, presumindo determinada simetria conceitual, finalistica e espiritual relativamente as
expressfes democraticas que 0 processo penal seria convocado a exercer. Evidentemente, o prejuizo
ndo se desenvolve unicamente no campo juridico, muito embora a crenca dos juristas em poder
controlar seus usos (esquecendo-se de que 0s usos ndo podem ser controlados). Do ponto de vista
politico, trata-se de um dispositivo segundo o qual o prejuizo € materializagcao da instrumentalidade das
formas, este verdadeiro organizador de um sistema sanavel de nulidades. Do ponto de vista filosofico,
considerando a genealogia do termo, cuida-se de um axioma. Visto sob o prisma linguistico, trata-se
de um adagio, que perfaz fungdes hiperenunciativas.”. Idem, p. 201-202.

192 Conforme apontado por ALENCAR, Rosmar Rodrigues. ROSA, Alexandre Morais. No processo
penal, ainstrumentalidade é do direito material. Disponivel em: . Acesso em: 03 jan. 2023: “A forma
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Quando pensamos na nulidade dentro da busca pessoal, dentro dessa l6gica
tradicional do prejuizo, o reconhecimento da legalidade parece ser quase impossivel,
iSSO porque o0 cendrio € o seguinte: o art. 244 diz que é necessaria a fundada suspeita
de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito. No entanto, na pratica a Policia se utiliza da atitude
suspeita e, com isso, faz a busca pessoal, quando ndo encontra nada de ilicito, libera
a pessoa, e quando encontra algo ilicito, realiza-se a prisdo em flagrante. Se essa
compreensao tradicional a respeito do prejuizo for aplicada (como €, infelizmente)
deve-se demonstrar o prejuizo da a¢ao policial, algo impossivel de se fazer, uma vez
gue seria contra-argumentar algo pronto.

Por isso, é necessario pensar uma teoria da nulidade sélida que representa
uma barreira processual contra as violacbes de direitos fundamentais nas acgdes
policiais. Nesse sentido, buscando construir pressupostos tedéricos, a escola baiana
de processo penal apresenta trés partes de um programa de processo penal
comprometido com o Estado Democratico de Direito, e entre eles - fundamentos'®® e

elementos®®* -, esta a nulidade, que

Num processo que se pretenda garantidor dos direitos fundamentais do
acusado, a observancia da base principiolégica, no trato com os temas
especificos (desdobrados), deve estar assegurada por determinadas formas
legais e por uma rigida disciplina de nulidades, reforcada por um bom sistema
de impugnacéo de decistes.'%

Esse caminho tedrico deve ser o nucleo do pensamento da doutrina

processual penal, a fim de que o0 nosso espaco seja ocupado para constranger

no processo penal é tdo basilar quanto o é a estrutura da razdo humana para poder organizar os
conteudos cognitivos. Se a capacidade estrutural humana de relacionar as informacdes néo estiver
higida, teremos uma patologia mental. De idéntica maneira, os conteldos veiculados no processo
devem respeitar os trilhos legais e constitucionais para viabilizar o seu conhecimento valido pelo juiz”.
193 “Este seria 0 momento para a apresentagdo do referencial tedrico, dos principios que regem a
disciplina (bases filosoficas, ou ético-politicas), das fontes normativas e dos conceitos operativos
(tecnologia processual) mais importantes (agao, jurisdi¢cdo, processo, investigagdo)”. DUCLERC, Elmir
etal. Introducao aos fundamentos do direito processual penal. 1 - ed. - Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch,
2020, p. 47.

194 0 ‘miolo’ da disciplina, iniciando com um estudo analitico da demanda penal e contemplando temas
como prova, competéncia, prisdes, sujeitos processuais, todos eles entendidos como desdobramentos
I6gicos dos fundamentos. Vejamos, por exemplo, 0 caso das prisdes processuais: a um s6 tempo
desdobramento da jurisdigédo (ag&o e processo) cautelar, e do principio do estado de inocéncia”. Idem,
p. 48.

195 1dem.
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epistemologicamente,!® para que a doutrina volte a doutrinar e ndo sé ser um adereco
de uma opinido instrumental ou tecnicista.

Portanto, o Unico caminho possivel para que a busca pessoal se alinhe ao
processo penal democratico é a ciéncia do judiciario de que ela esta intrinseca a
questédo racial e os seus desdobramentos, e a Unica resposta para quando existir
violagdo aos principios norteadores é a declaracdo de nulidade da busca pessoal
realizada pela forca de seguranca.'®” Esse ponto ficou explicito em recente julgado
pelo STJ'%, no HC n° 888.508'%°, de relatoria do Min. Ribeiro Dantas, que reconheceu
a nulidade de busca pessoal realizada a partir de fundada suspeita gerada por
preconceito racial e/ou social, pois

Na hipétese, observa-se que a abordagem ocorreu sem justificativas
aparentes, na medida em que o paciente era ambulante, transparecendo
preconceito de raca ou classe social, ja que se tratava de jovem negro que

vendia balas na rua (fls. 3).

Um julgado importante, que seguindo a linha estabelecida no RHC
158.580/BA?%° (com citac&do expressa), reconheceu a fundada suspeita baseada na
raca como nulidade absoluta. Destaca-se que nao se tratou apenas do
reconhecimento da falta de justificativa na abordagem, mas sim do reconhecimento
do fator racial como determinante para a declaracdo de nulidade, consolidando um
marco fundamental na luta contra a discriminagéo racial no ambito do processo penal,

conforme serad mais bem desenvolvido no préximo item.

196 STRECK, Lenio Luiz. Do pamprincipiologismo a concepcéo hipossuficiente de principio
Dilemas da crise do direito. Revista de informacao legislativa, v. 49, n. 194, p. 7-21, abr./jun. 2012.
197 “0 terreno das nulidades esta descampado, sendo imprescindivel o preenchimento de critérios. A
nulidade protege os principios constitucionais. A manutencdo de atos viciados viola, direta ou
indiretamente, as garantias constitucionalmente previstas. Considerando que o sistema reage frente a
violagdo de um procedimento, a nulidade é uma forma de prote¢do das garantias fundamentais. Por
isso a importancia de uma estruturacdo dos vicios que contaminam o processo penal desde a fase
inquisitorial.” BARROSO, Anamaria P. Por Processo Penal néo racista: a racializagdo do processo
penal como forma de enfrentamento do racismo nas praticas processuais penais. Disponivel em:
Editora D'Placido, Editora D"Placido Explore - Digital, 2023, p. 68.

198 Esclarece que esse caso € de 2024, por isso ndo apareceu na pesquisa jurisprudencial realizada no
site do STJ, mas € de suma importante cita-lo como exemplo para o que se propde esse trabalho: um
controle epistémico da busca pessoal enquanto prova penal, e para tanto € mais do que necessario
reconhecer o viés racial presente neste instrumento processual.

199 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 888.508/RJ. Impetrante: Sérgio
Guimarées Riera. Coator: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiroo. Relator: Ministro Ribeiro
Dantas. Brasilia, DF, 26 de abril de 2024.

200 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Rogério Schietti Cruz.
Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.
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4.3 UMA CRITICA A FUNDADA SUSPEITA ENQUANTO DISPOSITIVO DE
RACIALIDADE

O ponto central da busca pessoal é fundada suspeita, termo tdo vago, que no
fim pode ser sempre fundamento para busca arbitrarias, isso porque a fundada
suspeita ndo requer a confirmacéo posterior de que realmente existia uma fundada
suspeita. Tanto é assim, que atitude suspeita se tornou sinébnimo de fundada suspeita.
Portanto, mesmo que exista uma posicdo da jurisprudéncia que busque trazer
racionalidade a previséo legal e a sua aplicacdo, ndo podemos esquecer de fazer a
devida critica racial ao estado atual, ja que a aplicacdo do direito esta intrinsecamente
relacionada com a dindmica das relacdes sociais e raciais..

O ponto nuclear é a utilizacdo da busca pessoal como instrumento de controle
daqueles corpos perseguidos pelo aparato estatal, representando, desse modo, um

racismo de Estado?°!, assim,

Achille Mbembe denomina ‘nanorracismo’ as microagressoes racistas que
compBem os dispositivos racistas que compdem os dispositivos juridico-
burocraticos e institucionais, presentes nos gestos aparentemente
inconscientes realizados durante as audiéncias de custddia, como o0s
comentarios sobre o valor da internacdo do seu cachorro poodle,
demonstrando indiferenca a condicdo de escassez do flagranteado na cena
colonial da audiéncia de custddia.??

Nesse ambito, varios dados mostram que o fator raca € determinante para se
prender e condenar: no ultimo anuario do férum da seguranca publica, ficou
constatado que 66,7% da populacao carceraria (de um total aproximadamente de 700
mil presos) sdo negros. E o mais estarrecedor, o aumento do encarceramento da

populacdo negra desde 2005 foi de 377,7%, em comparagao a populacdo branca, o

201 “Ora, para o racismo de Estado, a morte da raca ruim, da raga anormal é o que vai deixar a vida

mais sadia e, sabemos, a maneira de se pensar agindo é produzida por uma estruturacdo
comportamental biotecnizada. Logo, a falta de contestacdo académica da producao antirracista em que
a critica as branquitudes é reduzida ao patrulhamento da feigdo identitaria nem sempre é figurada por
atores idéntidos que também se identificam. Provocar culpa nos brancos néo faz as estruturas
institucionais de opresséo racial e econdmica se transformarem”. AKOTIRENE, Carla. “E flagrante
fojado dotor vossa exceléncia”: Audiéncias de custddia, africanidades e encarceramento em Massa
no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2023, p. 154.

202 1dem.



84

aumento foi de 239,5%.%% Ou seja, 0 encarceramento esta relacionado a populacéo
negra, e o desencarceramento a populacdo branca. A tendéncia da justica criminal €
encarcerar 0 jovem negro, mesmo 0s inocentes, como demonstram esses Ultimos
dados. O sistema penal é direcionado ao corpo negro. Isso é feito a partir do discurso,
no sentido de que “o Estado no Brasil € o que férmula, corrobora e aplica um discursa
e politicas de que negros sao individuos pelos quais deve se nutrir medo e, portanto,
sujeito a repress&o”.2%

Dessa forma, tendo em vista que o0 processo penal acaba se resumindo a
gestdo burocrética da prisdo em flagrante,?®® a busca pessoal se torna o grande
instrumento de controle das massas. Ainda deve-se apontar uma nova perspectiva de
controle, a utilizacédo da tecnologia®® para a realizacdo de busca pessoal. Esse novo
“brago” da busca pessoal ja vem demonstrando?®’ que pode aumentar ainda mais a
perseguicdo a corpos pretos e periféricos. Torna preocupante a aderéncia do estado
de Séo Paulo a referida tecnologia, pois apareceu como o estado com maior nimero

de casos de busca pessoal em julgamento do STJ, e a implementacdo de mais um

203 Disponivel em:

<https://informe.ensp.fiocruz.br/noticias/50418#:~:text=Em %202019%2C%2005%20neqros%20repres
entaram,2019%2C%20dois%20neqros%20foram%20presos.> Acesso em 01 de junho de 2024.

204 BORGES, Juliana. Encarceramento em massa. Pélen, 2019. p. 57.

205 BORGES DE SOUSA FILHO, Ademar. O controle de constitucionalidade de leis penais no
Brasil . Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 46.

206 “Segundo a Rede de Observatérios da Seguranca, pelo menos 20 estados brasileiros ja tém
implementado a tecnologia de reconhecimento facial em suas instituicbes de seguranca publica. O
estado da Bahia, primeiro do Brasil a aderi-la, celebrou no inicio de setembro a 2152 priséo a partir da
tecnologia. O mecanismo tem se tornado cada vez mais popular em territério nacional com a promessa
de eficacia da politica de encarceramento. Tornando a atividade policial mecénica e objetiva, por meio
do reconhecimento facial, a figura do criminoso é apontada de maneira supostamente neutra, alheia
aos interesses e percepgbes subjetivas da autoridade competente” Disponivel em
<https://almapreta.com.br/sessao/quilombo/reconhecimento-facial-e-a-inseguranca-das-pessoas-
negras/> . Acesso em 03 de junho de 2024. Um exemplo recente € a “bola de Cristal” que tera presenca
em Sao Paulo. “A recente parceria entre o Governo de S&o Paulo e o Edge Group (estatal de tecnologia
do setor de defesa dos Emirados Arabes Unidos), que gerou o projeto "Bola de Cristal", pretende
revolucionar a seguranca publica com tecnologias avancadas. Especialistas em direito ouvidos pelo
UOL, porém, levantam preocupacdes sobre a privacidade e a potencial violacdo de direitos civis.
Inspirado pelo conceito de previsdo de crimes como no filme "Minority Report”, de Steven Spielberg, o
projeto, cuja parceria foi anunciada pela WAM Emirates News Agency, integra monitoramento
inteligente de CCTV, drones, IA e andlise de dados para identificar padrdes de crimes e melhorar a
resposta policial. Disponivel em <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
noticias/2024/05/27/minority-report-paulista-levanta-preocupacoes-com-privacidade-e-
direitos.htm?cmpid=copiaecola>. Acesso em 01 de junho de 2024.

207 ‘Medo, frustrado e constrangido', diz homem detido por engano em estadio apés erro do
sistema de reconhecimento facial”. O caso ocorreu na decisdo do Campeonato Sergipano de
Futebol. Especialistas fazem alerta e afirmam que esses programas, como estéo, podem resultar em
grandes efeitos negativos para a populagéo negra. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/fantastico/noticia/2024/04/21/medo-frustrado-e-constrangido-diz-homem-detido-
por-engano-em-estadio-apos-erro-do-sistema-de-reconhecimento-facial.ghtml>. Acesso em 01 de
junho de 2024.
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dispositivo, sem os cuidados devidos, pode acarretar em mais arbitrariedades e
necessidade de intervencéo do Poder Judiciario.

Esse cenario traz muitas preocupacdes, pois se a busca pessoal nos termos
legais sofre com a discricionariedade e subjetividade, e mesmo que teve uma melhora
por meio do Poder Judiciario?®® — vide RHC 158.580/BA?%° — ap6s anos de praticas
arbitrérias, a utilizacdo da tecnologia para esse fim pode ser ainda mais — e até
mesmo uma renovagdo — do instrumento de controle sobre determinados individuos,
isto &, a classe preferida do poder punitivo — negros e periféricos —, uma vez que
ndo ha qualquer tipo de regulamentacao legal sobre como é feita essa tecnologia.

Portanto, é evidente que a busca pessoal, tanto na sua forma tradicional quanto
na sua nova vertente tecnolbgica, perpetua um sistema de controle que afeta
desproporcionalmente corpos pretos e periféricos. A falta de regulamentacao
especifica para 0 uso de tecnologia nesse contexto exacerba o0s riscos de
discricionariedade e praticas arbitrarias, ja observadas no ambito do processo penal.
Assim, é imperativo que se discuta e estabeleca um marco legal claro e rigoroso para
0 uso dessas tecnologias, visando mitigar injusticas e assegurar o respeito aos direitos
fundamentais de todos os cidadaos. A evolucdo do controle social através da
tecnologia deve ser acompanhada de medidas que garantam transparéncia,
responsabilidade e equidade, evitando a perpetuacédo de um poder punitivo seletivo e
discriminatorio, pois do contrario estaremos diante de uma realidade que busca por
meio de mecanismos penais combater o Outro?® a todo custo, e este Outro é o inimigo

criado pelo imaginario social que €, geralmente, o0 negro.

208 |mportante apontar que ndo podemos ficar & mercé do Judiciario para definir questfes tao
fundamentais, uma vez que dependeria da composi¢ao progressista e garantista.

209 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 158.580/BA. Recorrente:
Mateus Soares Rocha. Recorrido: Ministério Publico do Estado da Bahia. Relator: Ministro Rogério
Schietti Cruz. Brasilia, DF, 19 de abril de 2022.

210 “Na construgdo do Outro como ameaga e perigo, a interdigao implica negar a admissdo do Outro na
plena humanidade e promover o seu deslocamento para um territério intermediario entre a humanidade
plena e a animalidade inscrevendo-o, no dizer de Foucault, no gabarito de inteligibilidade do monstro,
gue é de certo modo, a forma espontéanea, a forma brutal, mas, por conseguinte, a forma natural da
contra natureza. E o modelo ampliado, a forma desenvolvida pelos proprios jogos da natureza, de todas
as pequenas irregularidades possiveis. E, nesse sentido, podemos dizer que o monstro é o grande
modelo de todas as pequenas discrepancias. E o principio de inteligibilidade de todas as formas - que
circulam na forma de moeda mitda - da anomalia. E nesse gabarito de inteligibilidade que o negro é
apreendido pelo racialismo do século xix e permanece incrustado no fundo das consciéncias:
intermediario entre 0 homem e o animal, manifestacdo de incompletude humana. CARNEIRO,
Aparecida Sueli. Dispositivo de racialidade: a constru¢do do outro como nédo ser como fundamento
do ser. Sdo Paulo, Zahar, 2023, p. 122-123.
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Portanto, se na prética processual penal, pelo ator principal, o policial militar,
a abordagem para a realizacdo da busca pessoal com frequéncia resulta em
selecionados com base em preconceitos raciais, tal pratica faz com que a populacao
negra seja desproporcionalmente visada, sem uma justificativa legal sélida.?!! Dessa
forma, tendo em vista que a previsdo no CPP da “fundada suspeita” € uma previsao
aberta, ha a necessidade de uma interpretacdo cuidadosa, alinhada a um processo
penal ndo racista. Pois o cotidiano nos revela que essa seletividade racial representa
uma porta de entrada significativa para o encarceramento da populagdo negra no
sistema prisional.?*?

Nesse ambito, para garantir que a busca pessoal seja feita sem violacdes a
direitos fundamentais, é mais do que urgente revisar e clarificar a legislacéo,?'® além
de promover uma formacgéo continua e de sensibilizacdo dos agentes de seguranca
publica para pratica ndo discriminatérias, com a aplicacao de sanc¢des administrativas
e criminais na hipotese da realizacdo dessa pratica. No mesmo sentido, os demais
atores da justica criminal — Magistrados e Promotores de Justica — devem assumir

um papel ativo no combate as praticas discriminatdrias no ambito da busca pessoal,

211 Na prética processual penal tem sido constatado que a abordagem policial (que desagua ou ndo em
uma busca pessoal) acaba por criar um alvo predeterminado, baseado em estere6tipos raciais, o que
faz com que a populacdo negra — em especial homens jovens negros — seja alvo das abordagens
policiais sem justificativa legal. E, € nesse momento, que a abordagem policial, precedendo uma busca
pessoal sem mandado, pode ter um viés racial. A abordagem policial, baseada na seletividade racial e
em incompleta compreensao de “fundada suspeita” — conceito aberto previsto no Cédigo de Processo
Penal, que também necessita de uma interpretacdo baseada em um processo penal ndo racista —,
costuma ser a porta de entrada do negro no sistema penal. BARROSO, Anamaria P. Por Processo
Penal ndo racista: a racializagdo do processo penal como forma de enfrentamento do racismo nas
praticas processuais penais. Disponivel em: Editora D'Placido, Editora D" Placido Explore - Digital, 2023,
p. 29.

212 «A discricionariedade policial constréi a condigdo de suspeito do negro reproduzindo o efeito da
figura do inimigo. Essa discricionariedade mantém a estigmatizacdo de um grupo racial como um grupo
propenso a pratica de crimes. Pelas pesquisas empiricas, é perceptivel concluir que ha uma confusao
de pessoa suspeita e atitude suspeita com a fundada suspeita de posse de arma proibida ou de corpo
de delito, previsto no artigo 244 do Cdédigo de Processo Penal. Atitude suspeita e pessoa suspeita
passam por um subjetivismo do agente publico responséavel pela busca, com estere6tipos criados de
quem tem perfil de “bandido” e quais as atitudes esperadas de um “bandido”, vinculando-se a acéo e a
selecdo a pessoa e ndo ao fato, ao objeto essencial para a caracterizagdo do juizo de probabilidade
qgue permite a busca pessoal.” Idem, p. 31.

213 |sso porque “Houve uma incongruéncia do legislador ao utilizar a mesma expressdo — fundada
suspeita — para duas hipéteses de busca pessoal, levando a uma auséncia de parametros normativos
de definicdo do que seja fundada suspeita, deixando a cargo de quem exerce a busca pessoal
caracterizar quem ou quais situagdes estejam enquadradas na fundada suspeita. Assim, “ao eleger o
mesmo standard probatério para diferentes situagfes violadoras de direitos fundamentais idénticos, o
legislador ignora a regra da proporcionalidade, norteadora de nossa ordem juridica”. Idem, p.30.
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além de que se deve ter politicas publicas para que a populacéo negra possa também
ocupar esses espacos de poder.24

CONSIDERACOES FINAIS

A analise da busca pessoal no direito brasileiro revelou um quadro
preocupante, marcado por uma escassez de regulamentacdo especifica e pela
subjetividade inerente a sua aplicacdo. Esse cenario levanta sérios questionamentos

sobre a legalidade e a legitimidade das praticas adotadas, especialmente no que tange

214 “Desde o ano de 2021, a pesquisa sobre negros e negras no Poder Judiciario publicada pelo
Conselho Nacional Judicia ja demonstrava para a necessidade de os 6rgaos jurisdicionais promoverem
drasticas mudancas em sua estrutura, a um porque o perfil sociodemografico na magistratura brasileira
atestou que o0 quantitativo de juizas(es) negras(os) equivalia a apenas 12,8%4 do total de
magistradas(os), percentual esse que contrasta flagrantemente com o perfil racial da populacional
brasileira composta por 42,8% de brasileiros que se declararam como brancos, 45,3% como pardos e
10,6% como pretos, totalizando 55,90% de pessoas negras. A dois, porque 0 mesmo estudo aponta
gue, do total de juizas(es) integrantes de todos os ramos do Poder Judiciario, somente 0,49% foram
aprovadas(os) por meio do sistema de cotas raciais, enquanto em relacdo as(aos) servidoras(es), o
sistema de cotas permitiu o ingresso de apenas 0,68%, o que denota que as acdes afirmativas
relacionadas ao ingresso na carreira ainda ndo foram suficientemente eficazes para promover
mudancas estruturais. Nesse particular, merece destague a Resolugcdo n°® 516, de 22 de agosto de
2023, que alterou o 83° do art. 2° da Resolugdo CNJ n° 203/2015 para impor vedacdo ao
estabelecimento de qualquer espécie de clausula de barreira a candidatas(os) negras(os), sendo
bastante o alcance de nota 20% inferior & nota minima estabelecida para aprovacéo dos candidatos da
ampla concorréncia e, em se tratando de concursos da magistratura, o alcance da nota 6,00 para
admissdo nas fases subsequentes. A trés, porque mantido o compasso atual, para atingir o parametro
de incluséo de 22,2%, o que ainda se distancia substancialmente do perfil racial da populacgéo brasileira,
serdo necessarios aproximados 33 anos, o que desvela, portanto, que mantidas as regras de ingresso
e permanéncia atuais, o Poder Judiciario precisara de trés décadas para atingir um percentual que,
como destacado, ainda assim ndo representara a face da populagdo brasileira, composta
majoritariamente por pessoas negras. A quatro, porque, enquanto expressao da sociedade, ndo se
pode olvidar que nos espagos dos 6rgaos jurisdicionais sejam encontradas praticas enquadradas como
racistas, a exemplo da modalidade individual, praticada por seus pares e por terceiros que acessam o
sistema de justica, e da forma institucional, que as préticas cotidianas e as disposi¢cdes administrativas
implicitas impedem que juizas(es) e servidoras(es) negros de ascender a postos para 0s quais sédo
qualificados, em nitida assimilacéo interna do chamado pacto da branquitude? que igualmente estrutura
e contamina as rela¢des administrativas travadas no d&mbito dos tribunais, prova disso revela-se pela
baixa representatividade de pessoas negras no ambito dos tribunais, nesse particular, merece o
destaque de que até o presente momento ndo tivemos nenhuma ministra negra no &mbito do Supremo
Tribunal Federal. A partir das métricas apontadas, é inequivoco que a promocao da Equidade Racial
no ambito do Poder Judiciario € pauta urgente e indispensavel para dar concretude aos principios
fundamentais assinalados na Constituicdo Federal, bem como aos compromissos internacionais de que
o Brasil é signatario, a exemplo da Convencéo Interamericana contra 0 Racismo, a Discriminagéo e
Formas Correlatadas de Intolerancia e a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
discriminagao racial.” ARAUJO, Wanessa Mendes de. O pacto para equidade racial e a necessidade
de o sistema de justica olhar para dentro das suas instituicdes. Coluna olhares interseccionais,
Migalhas. Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/coluna/olhares-interseccionais/392956/a-
necessidade-do-sistema-de-justica-olhar-para-as-instituicoes>. Acesso em 09 de junho de 2024.
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a potencial iniciagdo de persecucdo penal a partir de buscas pessoais. O estudo
destacou a necessidade urgente de uma leitura constitucional e garantista para a
aplicacdo dessas medidas, alinhando-as aos principios fundamentais do Estado
Democratico de Direito. Por isso, como problema de pesquisa investigou como o
Superior Tribunal de Justica julgou os casos de nulidade da busca pessoal durante os
anos de 2013 a 2023?

O percurso teérico abordou inicialmente a previsdo normativa da busca
pessoal, destacando sua natureza juridica e finalidade. Posteriormente, desenvolveu-
se uma perspectiva constitucional a partir dos principios da legalidade, igualdade,
imparcialidade, presuncéo de inocéncia e devido processo legal. A critica central do
trabalho focou-se na questdo da fundada suspeita baseada em critérios raciais, um
problema endémico que reflete a utilizacdo do direito processual penal como
instrumento de excluséo social e racial.

A doutrina diverge quanto a natureza juridica da busca pessoal, com algumas
vertentes entendendo-a como medida cautelar, outras como meio de obtencao de
prova, e uma posicdo mista que a Vvé simultaneamente como ambos.
Independentemente dessas posicdes, € consenso que a busca pessoal € um ato
processual de natureza instrumental e coercitiva, cuja aplicacdo deve respeitar 0s
principios constitucionais para evitar abusos e excessos, sobretudo, pelo nucleo
probatorio da medida.

A pesquisa empirica revelou um aumento significativo na quantidade de
julgados sobre nulidade na busca pessoal pelo Superior Tribunal de Justica (STJ)
apos o precedente estabelecido no RHC 158.580/BA, evidenciando a relevancia e
impacto desse julgamento no cenario juridico brasileiro. Esse aumento de 270,0% nos
julgados em 2023 indica a necessidade de critérios claros e objetivos para a realizacao
de buscas pessoais, bem como o respeito aos precedentes estabelecidos. Ainda, foi
possivel observar que o STJ faz um controle consideravel das buscas pessoais,
embora seja possivel visualizar a existéncia de decis6es que fogem ao padrdo da
Corte. Embora a maioria dos casos que chegam a Corte Cidada no periodo analisado
seja de defesa privada, foi a defesa publica que obteve o maior nimero de vitorias.

Nesse ambito, a analise gquanti-qualitativa dos julgados revela que o RHC
158.580/BA se consolidou como a decisdo paradigmatica, estabelecendo critérios
essenciais para a legalidade da busca pessoal. O estudo identificou problemas

centrais relacionados a essa questdo, abrangendo decisdes anteriores e posteriores
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ao precedente paradigmatico. Em relacdo a natureza juridica da busca pessoal — se
probatdria ou preventiva de policia —, antes do precedente foi possivel observar uma
discussao acerca do poder de policia da busca pessoal, em uma clara posi¢céo pela
discricionariedade da medida, pois na época ndo havia um entendimento claro sobre
a busca como medida probatoria.

Em seguida, a busca pessoal realizada por segurancas privados, analisada
apos o RHC 158.580/BA, mostrou-se problematica por potencializar questdes raciais.
A busca pessoal por guardas municipais evidenciou um maior controle, embora ainda
existam decisdes inconsistentes — 0 que evidencia a nossa problematica na
construcdo dos precedentes no processo penal. Além disso, a analise da fundada
suspeita gerada pelo uso de tornozeleira revelou decisdes conflitantes, indicando uma
falta de coeréncia na Corte. No caso da busca veicular, observamos uma tentativa de
controle na atividade policial, embora permanecam inconsisténcias, especialmente
nas decisdes posteriores ao precedente paradigmatico. Por fim, a analise das buscas
pessoais como fundamento para buscas domiciliares também revelou decisbes
divergentes, destacando a necessidade de maior objetividade e uniformidade nas
acOes policiais. Essas conclusdes demonstram a complexidade e a necessidade de
uma maior consisténcia jurisprudencial para garantir seguranca juridica e integridade
nas decisdes do STJ.

Na perspectiva critica, a busca pessoal foi analisada sob o prisma do racismo
estrutural, evidenciando como as praticas policiais discriminatorias perpetuam a
exclusao e a criminalizacéo de grupos vulneraveis, especialmente a populagcéo negra.
A politica do enquadro, que direciona abordagens policiais a esses grupos, transforma
a fundada suspeita em um dispositivo de racialidade, onde o corpo negro €
sistematicamente alvo de buscas arbitrarias.

Nesse ambito, a andlise jurisprudencial e principiolégica da busca pessoal
aponta para a necessidade de uma teoria processual robusta que inclua uma sélida
teoria da nulidade. Essa teoria deve ir além da fundada suspeita e considerar 0s
elementos extralegais, como o racismo, na formacdo do suspeito. A declaracéo de
nulidade de buscas baseadas em perfilamento racial € um passo crucial para garantir
gue o processo penal brasileiro se alinhe efetivamente aos principios de um Estado
Democratico de Direito, promovendo justica e equidade para todos os cidadaos e

cidadas.
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Dessa forma, a definicdo do 6rgdo competente para realizacdo da busca
pessoal perpassa, principalmente, pela necessidade de definicdo da sua classificacao
como meio probatdrio e ndo acdo preventiva de policia. A atuacdo da Guarda
Municipal e da iniciativa privada exemplificam essa necessidade.

Assim, conclui-se que a regulamentacao e a préatica da busca pessoal no Brasil
devem ser reformuladas a luz dos principios constitucionais elencados no segundo
capitulo, com uma abordagem que reconheca e combata as discriminacdes e abusos
as pessoas negras e pobres, que sdo inerentes do sistema atual. Somente assim sera
possivel construir um processo penal verdadeiramente democratico e garantidor de

direitos.
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