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AReA Do DirerTo: Penal

Resumo: O presente trabalho tem por objeto o AsstrAcT: The present work has as its object
tema da busca pessoal, seus requisitos objetivos the theme of police powers related to personal
e subjetivos, destacadamente, nos aspectos da search, its objective and subjective requirements,
busca no dmbito do policiamento preventivo (os- especially in the aspects of the search in the scope
tensivo) e na atividade investigatoria. Constata-se of preventive (ostensible) policing and in the
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que a jurisprudéncia brasileira apresenta poucos
julgados que cuidam da matéria e em sua maio-
ria, nao ha profusao e sistematizacdo no trato da
matéria. O Recurso Especial 1.977.119 trouxe im-
portante contribuicdo relativamente aos requi-
sitos subjetivos da busca pessoal, dando pistas
sobre a importancia também de se aprofundar
nos requisitos objetivos que autorizam a maté-
ria, indicando necessidade de desenvolvimento
legislativo e doutrinario.

PALAVRAS—CHAVE: Busca pessoal (stop and frisk) -
Atividade investigatoria - Guarda Municipal -
Recurso Especial 1.977.119.

investigative activity. It appears that the Brazil-
ian jurisprudence has few judgments that deal
with the matter and for the most part, there is
no profusion and systematization in dealing with
the matter. Special Appeal n. 1,977,119 brought
an important contribution regarding the subjec-
tive requirements of the personal search, giving
clues about the importance of also delving into
the objective requirements that authorize the
matter, indicating the need for legislative and
doctrinal development.

Keyworbs: Personal search (stop and frisk) - In-
vestigative activity - Municipal guard - Special
Appeal n. 1,977,119.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Busca pessoal: aspectos conceituais e requisitos objetivos.
3. Busca pessoal: notas sobre os requisitos subjetivos. 4. Consideracées finais. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A atual regéncia no Codigo de Processo Penal Brasileiro sobre busca pessoal
diz respeito aum “meio de obtencao de prova”, que, portanto, deve acontecer no
curso de uma investigacao ou instrucao criminal, via de regra, dependendo de
mandado judicial, excepcionalmente dispensado (art. 240 e seguintes do CPP).

No entanto, as recorrentes praticas de abordagens policiais ocorrem como
instrumento de policiamento ostensivo, realizadas, deste modo, sem mandado e
fora do contexto de uma investigacao, sem regéncia na legislacao em vigor, rela-
tivamente ao processo penal, muitas delas se traduzindo em prisoes em flagrante.

Assim, em pleno século XXI, pode-se dizer que as abordagens policiais sao
realizadas no Brasil, sem um marco normativo.

No ambito da jurisprudéncia encontramos um acordao do Supremo Tribu-
nal Federal (HC 81.305/GO)' que se porta como paradigma. Por sua vez, no

1. HABEAS CORPUS. TERMO CIRCUNSTANCIADO DE OCORRENCIA LAVRADO
CONTRA O PACIENTE. RECUSA A SER SUBMETIDO A BUSCA PESSOAL. JUSTA
CAUSA PARA A ACAO PENAL RECONHECIDA POR TURMA RECURSAL DE JUIZA-
DO ESPECIAL. [...]. A “fundada suspeita”, prevista no art. 244 do CPP, ndo pode fundar-
-se em parametros unicamente subjetivos, exigindo elementos concretos que indiquem
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Superior Tribunal de Justica verificamos menos de uma dezena de julgados, to-
dos sem grande aprofundamento sobre o tema.

No entanto, sem verticalizar muito o tratamento sobre o stop and frisk, mas
trazendo significativa luz a questao, surge no Superior Tribunal de Justica um
acordao importante que resvala na questao das abordagens policiais. Trata-se do
Recurso Especial 1.977.119, julgado pela 6* Turma, em 16.08.2022, cujo relator
foi o Ministro Rogério Schietti Cruz, tendo ficado assentada a seguinte ementa:

“Recurso especial. Trafico de drogas. Atuacdo das guardas municipais. Busca
pessoal. Auséncia de relacdo clara, direta e imediata com a tutela dos bens,
servi¢os e instalacdes municipais. Impossibilidade. Provailicita. Viola¢do dos
arts. 157 e 244 do CPP. Recurso provido”.

Os fatos que deram ensejo aos autos resumem-se no seguinte. Guardas mu-
nicipais estavam em patrulhamento e se depararam com alguém sentado na cal-
cada, o qual, ao avistar a viatura, levantou-se e colocou uma sacola plastica na
cintura. Os agentes municipais desconfiaram de tal conduta, decidiram aborda-
-lo e, depois de revista pessoal, encontraram no referido recipiente certa quan-
tidade de drogas que ensejou a prisdo em flagrante delito”.

O episodio descrito nos provoca duas indagacoes: (i) Quais sao as circuns-
tancias que autorizam agentes do Estado a realizarem stop and frisk (abordagem
erevista)? (ii) Qualquer agente/pessoa pode fazer abordagens dessa natureza?

Oacordao em comento tratou especificamente da segunda questéo. Mas tam-
bém nos da pistas e estimula para desvelar as dificuldades e o necessario enqua-
dramento relativo a primeira questao apresentada.

2. BusCA PESSOAL: ASPECTOS CONCEITUAIS E REQUISITOS OBJETIVOS

Devemos confessar que nem mesmo o debate na jurisprudéncia das Cortes
americanas, que se arrasta desde meados do século XIX, foi capaz de dar os con-
tornos e objetividades ao tema e a devida protecao aos direitos civis. O cendrio

anecessidade da revista, em face do constrangimento que causa. Auséncia, no caso, de
elementos dessa natureza, que nao se pode ter por configurados na alegacdo de que tra-
java, o paciente, um “blusdo” suscetivel de esconder uma arma, sob risco de referendo
a condutas arbitrarias ofensivas a direitos e garantias individuais e caracterizadoras de
abuso de poder. Habeas corpus deferido para determinar-se o arquivamento do Termo.

2. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Resp 1.977.119/SP. Relator: Rogério
Schietti Cruz. Recorrente: Douglas dos Santos. Recorrido: Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo. Julgado em 16 de agosto de 2022.
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brasileiro afigura-se bem pior, vez que a jurisprudéncia, a legislacao e a propria
doutrina dedicam pouca atencao ao assunto. No entanto, o tema das abordagens
é de grande incidéncia pratica e cotidiana (ANTONIALLI, 2019).

E de se indagar porque um tema de tamanha incidéncia pratica e cotidiana,
em um campo tao sensivel e que promove tanta violéncia e injustica é tao negli-
genciado pela doutrina, legislacdo e jurisprudéncia? A resposta é simples. E coi-
sa para preto. O que queremos dizer é que a stop and frisk, nao s6 no Brasil, é algo
esmagadoramente voltado para a populacdo negra e periférica.

Como se sabe, os critérios utilizados para as abordagens policiais possuem
acentuado subjetivismo, o que conduz as instituicdes policiais a agirem baseadas
em estereotipos consagrados pela sociedade, eivados de preconceitos raciais, so-
ciais e econdmicos (VIDAL, 2021).

No caso do Brasil, a expressao legal “fundada suspeita” promove arbitrarie-
dades, porque é expressdo extremamente genérica, capaz de, em um primeiro
momento, parecer legitimar qualquer tipo de abordagem, em qualquer situacao
(POLLO, 2000).

Acentual Bicalho, sob o olhar da psicologia, que a abordagem policial é sem-
pre um potente desentendimento. Uma drea de vulnerabilidade entre policiais e
populacao (BICALHO, 2005).

A legislacao brasileira nao se dedica muito a questao. No CPP, por exemplo,
encontramos dois dispositivos que cuidam especificamente da busca pessoal
(arts. 244 e 249), que é, para alguns, uma intervencao corporal considerada pe-
quena ou leve (NICOLIT, 2020, p. 879). Para outros, sequer pode ser enquadra-
da como intervencao corporal (DIAZ, 1996), com o que concordamos.

Como dito, nosso Codigo de Processo Penal, que acaba de completar 80 anos,
dedica ao tema alguns poucos artigos que ora se transcreve:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

¢) apreender instrumentos de falsificacao ou de contrafacéo e objetos falsifi-
cados ou contrafeitos;

d) apreender armas e municoes, instrumentos utilizados na pratica de crime
ou destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infraciao 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 contetido possa ser ttil a
elucidacao do fato;
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g) apreender pessoas vitimas de crimes;

h) colher qualquer elemento de conviccao.

§ 2° Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que
alguém oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados nasletrasbafe
letra h do paragrafo anterior.

Art. 244. Abuscapessoal independera de mandado, no caso de prisao ou quan-
do houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida
ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida
for determinada no curso de busca domiciliar.

Art. 249. A busca em mulher sera feita por outra mulher, se nao importar retar-
damento ou prejuizo da diligéncia.

Voltando ao debate americano, a doutrina (WANDERLEY, 2017) aponta que
no caso Terry v. Ohio, 392 U.S. 14-15 (1968), ha trés pontos centrais que ilumi-
nam a compreensao do problema. Em primeiro lugar, é a inédita constatacao de
que aretencao (stop) do individuo na rua, mediante coacao fisica ou ordem (ex-
plicita ou implicita) de parada, configura uma “detencao” (seizure). O segundo
ponto, é a definicao de que uma exploracao superficial das vestes exteriores do
individuo (frisk) configura uma “busca” (search). Por fim, independentemente
do rétulo ou denominacao que se dé a tais atos, a eles se aplicam a Quarta Emenda,
ou seja, o direito fundamental da pessoa nao ser submetida a busca e apreensoes
desarrazoadas.

Ainda sobre a jurisprudéncia americana (Sibron v. New York, 392 U.S. 65 —
1968), a policia nao esta autorizada a reter e revistar toda pessoa que vé na rua.
Para que a policia coloque a mao em um cidadao em busca de algo, deve ter fun-
damentos razoaveis e constitucionalmente adequados para fazé-lo. Na hipotese
de busca autoprotetiva por armas, o policial deve ser capaz de indicar fatos par-
ticulares a partir dos quais ele inferiu — razoavelmente — que o individuo estava
armado e era perigoso.

A Corte de Apelacao de Nova York (People v. DeBour 40 N.Y.) diferencia os en-
contros entre policiais e cidadaos no espaco publico classificando-os como vo-
luntarios e coercitivos.

Os encontros voluntdrios sao desprovidos de qualquer proposito investigati-
vo contra o individuo abordado (um nao-suspeito). Ja nos encontros coercitivos,
trata-se de uma retencao investigativa (stop) com base em uma suspeita razod-
vel e individualizada de que ele praticou, esta praticando ou esta prestes a prati-
car um delito, podendo ser mais invasivo, nas hipoteses de prisao em flagrante.

O caso People v. DeBour 40 N.Y. sistematiza bem a questao dos niveis de “en-
contros” entre a policia e o cidadao, destacadamente a aproximacao para mero
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pedido de informacoes (request for information). A Corte de Nova York construiu
o seguinte entendimento:

“um encontro de nivel 1, entao, independentemente do quao calmo e respei-
toso € o tom das indagacdes feitas, o policial ndo pode causar no individuo a
inferéncia razoavel de que ele é suspeito da pratica de um crime. Além disso,
o encontro de nivel 1 é caracterizado pelo fato de que, em todos os momentos,
apessoa sente-se livre para ir embora, razao pela qual o policial, para que este
nao se torne uma retencdo, nao pode criar uma situacao (seja por palavras,
seja por acdes) em que a pessoa nao se sente livre para ir embora. Nesse ni-
vel, entdo, perguntas acusatorias (accusatory questions) ndo sao realizadas
e nao pode o policial solicitar para realizar uma busca (search) consentida,
o que o descaracterizaria. Mesmo que o individuo consinta com a revista, os
objetos apreendidos serio ilicitos por derivacao (fruits of poisonous tree)”
(WANDERLEY, 2017, p. 213)

Outra definicao importante decorre do caso Terry v. Ohio, 392 U.S. 14-15
(1968), pois para a Corte situacao de detencao ocorre sempre que um agente po-
licial, por meio de forca fisica ou demonstracao de autoridade, restringe, de algu-
ma maneira, a liberdade de um cidadio.

Nos EUA o uso arbitrario e discriminatorio da stop and frisk figura entre as re-
clamacoes mais persistentes dos cidadaos no que toca a atividade policial, desig-
nadamente as pessoas que residem em areas periféricas. Com efeito, desde 1968,
apos o julgamento do caso Terry, o perfilhamento racial tem sido comumente as-
sociado a stop and frisk, motivada pela raca e, por vezes, justificada por uma vaga
suspeita de que a pessoa esteja tendo um comportamento delitivo (WANDERLEY,
2017).

As abordagens nao podem ter uma justificativa retorica do tipo “entrou e saiu
muito rapido da loja sem comprar nada”; “vestia uma roupa que permitia guar-
dar um volume”. As justificativas devem ser faticamente demonstraveis e, por
6bvio, quando nao sao comprovadas pela dinamica dos fatos, ocorre a ilicitude
das provas delas provenientes.

A toda evidéncia o Brasil reclama uma mudanca legislativa como um dos ins-
trumentos de contencao desse cendrio. Uma legislacao que pretenda dar contade
graves problemas da justica criminal nao pode deixar de trazer regras claras de ex-
clusao de provas, como ocorre no debate americano, bem como nao pode deixar
de estabelecer situacoes bem delineadas que autorizem as abordagens policiais,
seja na linha investigatoria, seja na prevencao.

O fato é que na experiéncia juridica brasileira, repita-se, ndo ha distinc¢ao clara
sobre a busca pessoal no ambito da investigacao e a busca pessoal no dominio da
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prevencao (policiamento ostensivo), sendo certo que os limites objetivos dessas
atividades diversas sao igualmente diversos.

Na tradicao americana, o que se tem construido é que a busca pessoal deve
ser precedida de mandado e o mandado s6 pode ser expedido quando fundado
em causa provavel. Entende a Suprema Corte que, “ausente alguma emergéncia
grave,a Quarta Emenda interpoe um magistrado entre os cidadaos e os policiais”
(WANDERLEY, 2017, p. 183).

Nao obstante, para a Corte, hd casos excepcionais em que a prévia obtencao
de mandado é dispensavel, como nas situacdes de urgéncia: o mandado é dispen-
savel se a intervencao policial é exigida sob circunstancias prementes (exigent
circumstances), nas quais a espera do mandado frustraria a medida’. Todavia, as
buscas urgentes feitas sem mandado, exigem que o policial esteja convencido da
configuracao de causa provavel.

Outra excecdo a exigéncia do mandado ¢ a plain view exception (excecao da
visao aberta): se provas de um crime estiverem imediatamente visiveis aos poli-
ciais, a sua apreensao nao exige prévio mandado®, o que equivale a nossa situa-
cao de flagrante.

A partir do caso Terry v. Ohio’, a Suprema Corte passa a delinear bem aideia de
stop and frisk. Stop visto como detencao, ou seja, uma abordagem policial coer-
citiva, por meio da qual a liberdade ambulatorial é restringida temporariamente
para fins de investigacao no proprio local e frisk entendido como revista que con-
siste na inspecdo das vestes de um individuo com o estrito objetivo de encontrar
armas com as quais a integridade fisica do policial ou de terceiros pudesse ser vul-
nerada (WANDERLEY, 2017).

No Brasil a doutrina afirma que o art. 244 do CPP autoriza a busca pessoal in-
dependentemente de mandado quando houver fundada suspeita de que a pes-
soa esteja na posse de arma proibida, objetos ou papeis que constituam corpo de
delito. Nessa linha, a referida suspeita é “qualificada”. Os requisitos de validade
da busca pessoal sem mandado seriam os elementares: a) suspeita; b) fundada;
c¢) de posse de arma ou objetos. Ou seja, nao é a possibilidade de busca em relacao
amera atitude suspeita. Relaciona-se a um crime pretérito ou atual e nao a uma
atividade geral de prevencao (ANTONIALLI, 2019).

3. Mincey v. Arizona, 437 U.S. 393-394 (1978) (traducdo livre). McDonald v. United States,
335US 451 (1948); Johnson v. United States, 333 US 10 (1948).

4. Coolidgev. New Hampshire,403 U.S. 443 (1971); Arizonav. Hicks, 480 U.S. 321 (1987).
5. Terryv. Ohio, 392 U.S.30-31 (1968).
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Considerando o baixo nivel de invasividade estabeleceu-se que a stop e a
frisk —nao raro praticadas de modo consecutivo em um mesmo contexto, por es-
sarazao a expressao “stop and frisk”, nao exigem mandado e nao se condicionam
a existéncia de causa provavel, mas sim a existéncia de suspeita razoavel de pra-
tica criminosa pelo sujeito (no caso da stop) e de suspeita razoavel de posse de
armas pelo individuo (no caso da frisk), com base no parametro geral de razoabi-
lidade constante da Quarta Emenda (ANTONIALLI, 2019).

Gisele Aguiar Wanderley com propriedade traduz as licoes de Craig Hemmens
e Rolando del Carmen:

“Em uma oportunidade, contudo, a Corte afirmou que ‘suspeita razoavel é
um parametro menos rigoroso que a causa provavel nao so no sentido de que
a suspeita razoavel pode ser estabelecida com informacao que é diferente em
quantidade ou incontestabilidade do que aquela requerida para estabelecer
causa provavel, mas também no sentido de que a suspeita razoavel pode advir
de informacoes que sejam menos confiaveis do que aquelas requeridas para
demonstrar causa provavel (Alabama v. White, 496 U.S. 325 [1990]). A des-
peito desse parametro menos rigoroso, a suspeita razoavel deve estar fundada
em fatos especificos e objetivos e em conclusoes logicas embasadas na expe-
riéncia do policial. Ela ndao pode ser baseada na mera intuicao (que possui O
por cento de certeza) ou suspeita (que pode ter 10 por cento de certeza). A
suspeitarazoavel estd inserida entre a suspeita e a causa provavel na hierarquia
de certeza exigida para a policia atuar legalmente”. (HEMMENS; CARMEN,
2010, p. 66, traducdo livre).

Ainda que haja certa oscilacao na tradicao americana entre exigir para a stop
and frisk requisitos mais ou menos rigidos, como causa provavel ou suspeita ra-
zoavel, é indiscutivel que elementos objetivos, concretos, sao indispensaveis pa-
ra que aabordagem e a revista sejam licitas. O policial deve apresentar elementos
objetivos que configurem suspeita razoavel de que uma atividade criminosa esta
em andamento®. Considera-se ilicita a busca calcada em mera intuicao (hipotese
em que se manifestam as convicc¢des intimas da autoridade policial, cedendo es-
paco a crencas discriminatorias vedadas pela Constituicdo’.

Outro aspecto interessante que se discute na jurisprudéncia americana con-
siste na diferenca entre atuacdo investigatoria e atuacao protetiva. No caso
Ybarra v. Illinois (1979), pode se ver que a frisk tem finalidade protetiva e nao

6. Caso Carroll v. United States (1925).
7. United States v. Di Re (1948).
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investigativa e depende da suspeita individualizada do porte de armas. Diversa-
mente, uma busca investigativa (search) s6 pode ser realizada nas pessoas contra
as quais ha suspeita de cometimento de crime. Afirma-se também que que a sus-
peitarazodvel é suficiente pararealizar umarevista de finalidade protetiva (frisk),
mas uma busca com escopo investigativo sempre exige requisitos mais rigidos
como a causa provavel®.

Note-se que na jurisprudéncia brasileira, tais angustias e reflexdes nao sao
observadas. Todavia, o Resp. 1.977.119 em comento abre fendas que estimulam
trilhar por esse caminho. Apontada a discussao sobre o requisito objetivo para a
abordagem e revista, o julgado provoca uma reflexao sobre os requisitos subjeti-
vos para a abordagem. Pode a Guarda Municipal efetuar stop and frisk?

3. BUSCA PESSOAL: NOTAS SOBRE 0S REQUISITOS SUBJETIVOS

O acordao inicia fazendo o correto enquadramento do papel das guardas mu-
nicipais na estrutura constitucional afirmar que a Constituicao Federal de 1988
nao atribui a elas ostensivas tipicas de policia militar ou investigativas de policia
civil, como se fossem verdadeiras “policias municipais”. As funcoes das guar-
das municipais sao de protecao do patrimonio municipal, nele incluidos os seus
bens, servicos e instalacoes. Registra a decisao que a exclusao das guardas muni-
cipais dorol de 6rgaos encarregados de promover a seguranca publica (incisos do
art. 144 da Constituicao) decorreu de opcao expressa do legislador constituinte
na medida que — apesar das investidas em contrario — nao foi incluido no texto
constitucional nenhuma forma de policia municipal®.

Sem olvidar arelevancia das guardas municipais, aponta o julgado que, diver-
samente das policias que compdem o sistema de seguranca publica (civil, militar,
federal etc.), as guardas municipais nao estao submetidas ao controle externo do
Ministério Publico.

No acordao encontramos, ainda, uma analise da realidade nacional no tocan-
te as guardas municipais. Nele afirma-se que nao é preciso grande criatividade
paraimaginar —em um pais marcado por mazelas estruturais e culturais — o qua-
dro caético que decorreria de se autorizar que cada um dos 5.570 municipios
brasileiros tivesse sua propria policia, subordinada tio somente ao comando do

8. Arizonav. Hicks 480 U.S. 321 (1987).

9. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Resp 1.977.119/SP. Relator: Rogério
Schietti Cruz. Recorrente: Douglas dos Santos. Recorrido: Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo. Julgado em 16 de agosto de 2022.
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prefeito local e imune a qualquer controle externo. Reforca que mesmo entre as
policias civil e militar submetidas ao controle externo do Ministério Publico
e concentrado em apenas 26 estados e um Distrito Federal ja se encontram di-
ficuldades de contencao e responsabilizacao por abusos na atividade policial.
Desse modo, é facil identificar o gigantesco aumento de riscos e obstaculos a
fiscalizac@o caso se permita a organizacao de policias locais nos 5.570 munici-
pios brasileiros.

Na decisao em exame, aponta-se brevemente a “fundada suspeita” como re-
quisito para a busca pessoal, mas acrescenta um requisito subjetivo. Segundo o
acordao, “a adequada interpretacao do art. 244 do CPP é a de que a fundada sus-
peita de posse de corpo de delito é um requisito necessario, mas nao suficiente,
por si so, para autorizar a realizacao de busca pessoal”. Isto porque nao é a qual-
quer cidadao que tem a possibilidade de avaliar a presenca da fundada suspeita.
Nao é a todo individuo que cabe definir se em dada situacdo concreta a suspeita era
fundada ou néo e, por consequéncia, realizar a abordagem seguida de revista, stop
and frisk. “Em outras palavras, mesmo se houver elementos concretos indicativos
de fundada suspeita da posse de corpo de delito, a busca pessoal so serd valida se
realizada pelos agentes puiblicos com atribuicao para tanto” e que tem atribuicao
para avaliar a presenca de tais indicios e proceder a abordagem do suspeito™.

A decisao teve o cuidado ainda de distinguir a situacao de flagrante e do fla-
grante que ocorre apos a stop and frisk (abordagem e revista). Uma coisa é estar
em flagrante delito (percepcdo sensorial de um fato tipico), outra distinta é ter
uma fundada suspeita, realizar uma abordagem e revista e se chegar a uma situa-
cao de flagrante. Transcreve-se:

“Ao dispor no art. 301 do CPP que “qualquer do povo podera [...] prender
quem quer que seja encontrado em flagrante delito”, o legislador, tendo em
conta o principio da autodefesa da sociedade e a impossibilidade de que o
Estado seja onipresente, contemplou apenas os flagrantes visiveis de plano,
como, por exemplo, a situacao de alguém que, no transporte publico, flagra
um individuo subtraindo sorrateiramente a carteira do bolso da calca de ou-
trem e o detém. Diferente, porém, é a hipotese em que a situacao de flagrante
s0 é evidenciada apos realizar atividades invasivas de policia ostensiva ou in-
vestigativa como a busca pessoal ou domiciliar, uma vez que néo é qualquer do
povo que pode investigar, interrogar, abordar ou revistar seus semelhantes”!".

10. Idem.
11. Idem.
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Na hipotese fatica subjacente ao julgamento do Recurso Especial ora em co-
mento, como dito anteriormente, os guardas municipais estavam em patrulha-
mento e viram o individuo sentado na calcada e que este, ao avistar a viatura,
levantou-se e colocou uma sacola plastica na cintura. Desconfiados, os agentes
municipais decidiram aborda-lo e, depois de revista pessoal, encontraram no sa-
co plastico certa quantidade de drogas que ensejou a prisao em flagrante.

O acordao deixa claro que ainda que eventualmente se considerasse a dinami-
cauma “causa provavel”, ou seja, a sacola ocultada pelo sujeito provavelmente
conteria objetosilicitos, nao estavam os guardas municipais autorizados, naque-
lasituacao, aavaliar a presenca da “fundada suspeita”, portanto, nao autorizados
a efetuarem a busca pessoal no individuo.

Para a Sexta Turma do STF, ndo ¢ das guardas municipais, e sim das policias,
comoregra,aatribuicao para patrulhar supostos pontos de trafico de drogas, rea-
lizar abordagens e revistas em suspeitos. Tampouco podem as guardas munici-
pais investigar denuncias anonimas relacionadas ao trafico e outros delitos “cuja
pratica nao atinja de maneira clara, direta e imediata os bens, servicos e instala-
¢Oes municipais”.

Assentou, por fim, a Corte, que a guarda municipal poderd realizar busca pes-
soal em “situacoes absolutamente excepcionais — e por isso interpretadas restri-
tivamente — nas quais se demonstre concretamente haver clara, direta e imediata
relacao de pertinéncia com a finalidade da corporacao”. A busca pela guarda
municipal s6 pode, para a Sexta Turma do ST]J ser realizada quando se tratar de
instrumento indispensavel para a protecao dos bens, servicos e instalacdes mu-
nicipais. Em outros termos, so é possivel que as guardas municipais de modo
absolutamente excepcional, realizem a busca pessoal se houver, além de jus-
ta causa para a medida (fundada suspeita de posse de corpo de delito), “relacao
clara, direta e imediata com a necessidade de proteger a integridade dos bens e
instalacoes ou assegurar a adequada execucao dos servicos municipais”. Esta
possibilidade excepcional “néo se confunde com permissao para realizarem ati-
vidades ostensivas ou investigativas tipicas das policias militar e civil para com-
bate da criminalidade urbana ordinaria”.

No voto do Relator encontra-se, ainda, informacdes relevantes sobre os riscos
de formacéo de milicias locais, desvirtuamento das func¢des da guarda municipal
com usurpacao das funcoes de policia civil e militar e a disseminacao de guardas
municipais equipadas com armamento pesado como fuzis. Tudo isso demostra o
qual é sensivel ao Estado Democratico de Direito o caso enfrentado pelo acordao.

O relator nao ignorou de igual modo a possibilidade, em algumas situagoes
especificas, de buscas pessoais preventivas serem realizadas por agentes de
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seguranca privada, em hipoteses despidas dos requisitos previstos no art. 244 do
CPP, ou seja, mesmo quando nao ha fundada suspeita da posse de corpo de delito.
Contudo, essas medidas, nao tém natureza processual penal e sao de carater con-
tratual, afiguram-se como meras condi¢oes exigidas paravaler-se de determinado
servico ou ingressar em determinado estabelecimento. E o que ocorre, por exem-
plo, com as revistas realizadas na entrada de bancos, estadios, casas de espetacu-
los, shows etc. Diante da natureza contratual da relacao, quem quiser ingressar
no ambiente deve se sujeitar as regras de seguranca impostas pelos organizado-
res, entre elas, a revista prévia, que, nesse contexto especifico, pode ser realizada
por seguranca particular.

Pensamos, inclusive, que mesmo raciocinio pode ser aplicavel a eventos or-
ganizados pelo poder publico no qual a seguranca do ambiente ou espetaculo é
feita pela guarda municipal.

Nos casos anteriormente referidos a submissio a revista é consentida. Caso
nao haja consentimento, o individuo nao ingressa. Nao ha obrigatoriedade em
ser revistado, trata-se de condicao para participar de evento. De longa data a ju-
risprudéncia americana'?, por exemplo, afirma que o consentimento paraas bus-
cas, sejam domiciliares ou pessoais, é caso de dispensa de mandado. Todavia, o
consentimento deve ser livre, voluntario e demonstravel.

No Brasil, também a Sexta Turma deu importante contorno sobre a necessida-
de de consentimento para as buscas, ao julgar a licitude de busca domiciliar. No
julgado (HC 598051) a Corte Superior exigiu o registro audiovisual da diligén-
cia como condic¢ao de validade para a busca domiciliar sem mandado fundadano
“consentimento do morador”, sob pena de se reconhecer a ilicitude da prova®.

Na contencao dessas abordagens abusivas e, nao raro, violentas, as gravacoes
ambientais, filmagens de modo geral, tem servido para evitar injusticas e até mes-
mo para investigacdo de abusos. Todavia, as filmagens das abordagens nao podem
ser responsabilidade dos cidadaos, mas devem ser uma imposicao legal, sob pena
de serem ilicitas prisoes e provas decorrentes de abordagens que nao observem

12. Schneckloth v. Bustamonte 412 U.S. 218 (1973); Georgiav. Randolph 547 U.S. 103 (2006)

13. Habeas Corpus. Traficodedrogas. Flagrante. Domicilio como expressaododireitoain-
timidade. Asiloinviolavel. Excecdes constitucionais. Interpretacaorestritiva. Ingresso
no domicilio. Exigéncia de justa causa (fundada suspeita). Consentimento do mora-
dor. Requisitos de validade. Onus estatal de comprovar a voluntariedade do consenti-
mento. Necessidade de documentacio e registro audiovisual da diligéncia. Nulidade
das provas obtidas. Teoria dos frutos da arvore envenenada. Prova nula. Absolvicéo.
Ordem concedida.
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esse meio de registro. Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (HC 598051) caminhou bem.

Note-se a Corte Superior recomenda que as corporacdes policiais passem a
equipar seus agentes com cameras de audio-video acopladas ao seu uniforme ou
capacete, nao apenas para a salvaguarda de direitos dos cidadaos, mas igualmen-
te paraa propria protecao do policial, cuja atuacio, sera registrada por filmagem,
o protegendo contra injustas acusacdes a sua conduta funcional.

Lamentavelmente, o STF, em decisdo monocratica do Min. Alexandre de Mo-
raes, anulou parcialmente o julgado do STJ, por entender que nao cabe ao judi-
ciario determinar aimplementacdo de medidas aos 6rgaos de seguranca ptblica,
designadamente o registro audiovisual das diligéncias.

Importante destacar que o julgado objeto de andlise deste ensaio demonstra
que o tema é oportuno e necessita maior amadurecimento no ambito da legisla-
¢do, da doutrina e da jurisprudéncia.

Nesse sentido, ademais, é necessario notar que a aplicacao das buscas pes-
soais no dominio do policiamento ostensivo é uma pratica que do ponto de vis-
ta do custo-beneficio deve ser reavaliada para que se diminua o entusiasmo que
se tem em relacdo a esta politica ptublica. Como adverte Melina Ingrid Risso em
sua tese de doutorado, “ndo faz sentido continuar investindo tamanha energia
se os ganhos para a sociedade nao forem absolutamente inequivocos” (RISSO,
2018).

4. CONSIDERACOES FINAIS

O tema da busca pessoal, destacadamente nos aspectos da buscano ambito do
policiamento preventivo (ostensivo) e na atividade investigatoria, demanda tra-
tamento no campo legislativo e doutrinario de modo urgente.

A jurisprudéncia apresenta poucos julgados que cuidam da matéria e em sua
maioria, ndo hd profusao e sistematizacao no trato da matéria.

O Recurso Especial 1.977.119 trouxe importante contribuicao relativamen-
te aos requisitos subjetivos da busca pessoal, dando pistas sobre a importancia
também de se aprofundar nos requisitos objetivos que autorizam a busca pessoal.

E importantissimo se tracar a distincao, alcance e finalidades da busca pes-
soal no dominio da investigacédo, as buscas no dominio da prevencao (policia-
mento ostensivo) e a busca protetiva. Ademais, mister se faz tracar contornos
sobre os reflexos da busca pessoal no campo probatoério, destacadamente sobre o
tema da ilicitude de prova.
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