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1. INTRODUCAO

Poucos temas reverberam tanto no meio
jurisprudencial atualmente quanto as discussoes
envolvendo a legalidade de procedimentos de producgéo
probatéria no processo penal, em especial buscas e
apreensodes realizadas pelas autoridades responsaveis
pelo policiamento ostensivo a mingua de prévia ordem
judicial autorizadora. Basta uma rapida consulta ao
repertério de jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica para que essa realidade salte aos olhos, tamanho
0 numero de acorddos que se debrugcam sobre essa
questdo. Mais que isso, ao perscrutar os precedentes
exarados pelo STJ, percebe-se que aquela Colenda Corte,
apesar dos esforcos de uniformizacdo, frequentemente
prolata provimentos jurisdicionais em sentidos opostos,
conferindo tratamento juridico diverso a situacoes
analogas, para nao se dizer praticamente idénticas®.
Fendbmeno esse que ndo apenas viola uma legitima
expectativa de seguranca juridica do jurisdicionado, mas,
principalmente, fere de morte a garantia constitucional da
isonomia.

O problema relativo a prolagédo de julgados dispares
quando do enfrentamento de questdes semelhantes
ligadas ao exame da legalidade de diligéncias de busca
e apreensao pessoais, veiculares e domiciliares nao
constitui uma peculiaridade da jurisprudéncia brasileira.
Na verdade, a mesma dificuldade também aflige as cortes
norte-americanas, cujos entendimentos em matéria de
produgao probatéria criminal, cada vez mais, vém sendo
replicados pela legislagdo, doutrina e jurisprudéncia
brasileiras®. Alias, nem de longe a replicagdo desse
problema em ambos os ordenamentos juridicos pode ser
reputada como uma mera coincidéncia. Pelo contrario,
essa dificuldade compartilhada por ambos os sistemas
deriva de uma mesma fonte, qual seja, a inexisténcia
de uma doutrina que busque estruturar o conceito e os

parédmetros de constatagdo da licitude da diligéncia de
busca e apreensao. Explica-se.

Tradicionalmente, a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, sempre que chamada a decidir
acerca de questodes relacionadas a licitude de uma busca
e apreensao, estatui que a causa provavel, conceito
juridico aberto cuja presenca autoriza a realizacdo da
diligéncia, ressai de uma combinagédo entre senso comum
e peculiaridades do caso concreto. Assim, na pratica, a
causa provavel acaba se tornando aquilo que o juiz diz
que ela é, conduta judicante que favorece o casuismo,
o decisionismo e que torna a garantia de isonomia uma
letra constitucional morta.

Ainda que o Superior Tribunal de Justica nao crave,
de maneira expressa, que a justa causa exigida para
pautar os procedimentos de busca e apreensao derivaria
de um mero cotejo entre bom senso e caso concreto,
essa conclusdo se extrai facilmente do exame de suas
mais recentes decisbes acerca da tematica. Afinal,
repetidamente, o STJ vem se limitando a explicitar os
elementos que pautam o caso sob analise, como a fuga
da policia, o desrespeito a ordem de parada ou o local
de realizacdo da diligéncia, para, entdo, asseverar se
estava ou nao presente a justa causa para a realizagao
do ato contestado. Na pratica, a corte responsavel pela
harmonizacao da legislagao infraconstitucional acaba por
exarar seus acordaos a partir de uma apreciagao baseada,
unicamente, nas convic¢des do julgador, aplicaveis ao
caso concreto, assim como ocorre na Suprema Corte
norte-americana.

Dados os perigos representados pelo decisionismo
(Sarmento, 2007, p. 142), a doutrina norte-americana
passou a se debrugar com afinco sobre o problema, com
0 escopo de desenvolver um modelo tedrico replicavel
capaz de guiar os juizes a identificacdo da presenca da
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causa provavel a partir de critérios mais cientificos e menos
arbitrarios. O jurista Andrew Manuel Crespo, professor da
Universidade de Harvard, exsurgiu como icone desse
projeto que busca conferir maior cientificidade ao estudo
da causa provavel, tanto que escreveu obra especifica
sobre o tema e se habilitou como amicus curiae no caso
Kansas v. Glover (2019) — julgamento emblematico
sobre a matéria, prolatado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos. Essa obra, mais precisamente um artigo
intitulado, em traducéo livre, como “Pluralismo da Causa
Provavel”’, publicado originalmente pela Universidade de
Yale, estabelece trés eixos que devem nortear o exame
acerca da presenga da causa provavel para a realizagao
de diligéncias de busca e apreensdo. Esses parametros
se direcionam, precipuamente, aos integrantes do
Poder Judiciario, pois, ao fim e ao cabo, a legalidade de
todos os atos praticados diretamente pela policia sera
reexaminada pela magistratura em algum momento, por
forca da inafastabilidade da jurisdi¢gdo (Crespo, 2019).

Pois bem, ndo ha duvidas de que as expressdes
“causa provavel”’, vigente no Direito estadunidense, e
“‘justa causa”, agasalhada pelo ordenamento juridico
brasileiro, se referem a institutos idénticos, mormente
ante a auséncia de quaisquer diferencas ontolégicas
entre ambas®. Logo, perfeitamente factivel esmiugar a
analise promovida pelo professor Andrew Manuel Crespo
e promover a devida adaptacdo de seus conceitos ao
ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, por mais
que os conceitos de justa causa e causa provavel
sejam analogos, quica idénticos, o mesmo nao pode
ser dito em relacdo a regulamentacdo da producédo e
replicagdo da prova em juizo, da forma como ocorre a
submissao diferida da evidéncia ao contraditério em
cada ordenamento. Ou seja, a introducao dos ditames de
uma Teoria do Pluralismo da Causa Provavel no Brasil,
ainda que possivel e até salutar, perpassa por algumas

necessarias adaptagodes.

Este trabalho, pois, visa, primariamente, apresentar
a Teoria do Pluralismo da Causa Provavel de Andrew
Manuel Crespo. No entanto, para além, almeja-se
identificar, quando existentes, as diferengas entre os
sistemas brasileiro e norte-americano, para entao
desenvolver uma proposta de sistematizacdo de uma
doutrina da justa causa adequada as peculiaridades
do processo penal patrio. Fixadas as bases tedricas
dessa doutrina da justa causa, far-se-a um exercicio
de aplicacdo de seus ditames a casos concretos que,
amiude, sdo levados ao exame dos tribunais nacionais.
Mais especificamente, serdo enfrentados, sob a
perspectiva cientifica estruturada proposta por Andrew

-

Manuel Crespo e adaptada ao processo penal brasileiro,
trés casos hipotéticos, os quais envolvem buscas e
apreensdes pessoais, veiculares e escolares, como
forma de conferir concretude aos substratos abstratos
apresentados neste artigo. Assim, sem maiores delongas,
passa-se a apresentar os trés parametros tedricos de que
todo juiz deve se valer ao se debrugar sobre o exame da
legalidade de uma busca e apreenséo.

2. DA DOUTRINA DO
PLURALISMO DA CAUSA
PROVAVEL

2.1. LINHAS GERAIS

Nos Estados Unidos da Ameérica, assim como
no Brasil, a constitucionalidade de uma busca e
apreensao depende, basicamente, de uma conexao
entre o alvo daquela medida cautelar e uma suspeita de
comportamento ilegal. Conexdo essa que é avaliada a
partir da formulagdo de um questionamento, consistente
em perquirir se essa busca e apreensao esta embasada
pela presenca da chamada causa provavel (ou justa
causa, dada a clara sinonimia). Porém, como bem pondera
o professor Andrew Manuel Crespo, por mais central
que seja o conceito de causa provavel para assegurar a
eficacia da garantia da inviolabilidade domiciliar, doutrina
e jurisprudéncia parecem nao saber exatamente o que
esse conceito significa ou como ele opera (Crespo, 2019).
Com efeito, conforme ja asseverado alhures, a Suprema
Corte estadunidense insiste em nao ser possivel definir
essa expressao, sustentando que a causa provavel
nada mais significa que a aplicacdo de senso comum
a totalidade das circunstancias. Dito de outro modo, é
como se o tribunal soubesse identificar a causa provavel
sempre que diante dela estivesse, mais ou menos como
vem operando o STJ no Brasil.

Amiude, a jurisprudéncia justifica a adocao
dessa acepgao fluida do conceito de causa provavel
com base no imperativo de adaptar os julgamentos as
demandas concretas que Ihe sao apresentadas pelas
autoridades imbuidas da persecucéo penal, argumento
esse indubitavelmente razoavel. Todavia, de outro lado,
tamanha abstragao conceitual possui o condao de colocar
em risco direitos e garantias individuais dos cidadaos
submetidos a acao das autoridades estatais, mormente
a inviolabilidade de domicilio e o direito de deambular.
Como forma de afastar essas criticas ao método utilizado
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Aplicabilidade no Brasil”, publicado na Revista da Secretaria de Assuntos Internacionais do Ministério Pablico de Minas Gerais, edi¢do de 2022.
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como padrao para afericao da causa provavel, a Suprema
Corte costuma sustentar que os padrbées vergados na
tomada de suas decisbes sdo sempre 0S mMesmos,
algo suficiente para garantir seguranga juridica aos
jurisdicionados. Ocorre que, ao se analisarem a fundo
os julgados daquele tribunal acerca da matéria, Andrew
Manuel Crespo percebeu que critérios diferentes eram
manejados para aferir a presenca da causa provavel, a
depender das peculiaridades do caso concreto, como o
tipo de busca e apreenséo realizada (veicular, pessoal,
domiciliar) ou a espécie de crime potencialmente em
curso (trafico de drogas, terrorismo, imigracéo ilegal).
Significa dizer que, ao contrario do que prega a prépria
Suprema Corte, ela adota um modelo de pluralismo, néo
de unitarismo da causa provavel. Algo que, na verdade,
revela-se extremamente salutar, dado seu conddo de

viabilizar a isonomia em seu aspecto material.

Neste esquadro, para potencializar os beneficios do
pluralismo da causa provavel, basta que se sistematizem
os critérios de balizamento da diferenciagdo operada,
por meio da criagdo de uma doutrina acerca do tema.
A sistematizagao proposta por Andrew Manuel Crespo,
aplicavel ao Direito brasileiro, mediante adaptagdes que
serao realizadas ao longo deste trabalho, perpassa pela
analise de trés eixos fundamentais. Ao se debrugar sobre
a legalidade de um procedimento de busca e apreenséo,
ja efetivado ou submetido a uma analise judicial
prévia, devera o magistrado, em sintese, fazer a si trés
perguntas, bem como respondé-las: a) tomando como
verdadeiros os fatos narrados pelo proponente, estar-se-
ia diante do possivel cometimento de uma infracéo penal
ou de um cenario de factivel encontro de vestigios de
interesse criminal?; b) qual o peso probatério que deve
ser conferido aos elementos de convicgao trazidos como
suporte da pretensdo de busca e apreensao?; c) como
determinar o limiar de certeza para o reconhecimento da
presenca da causa provavel?

Antes de passar a avaliagao individualizada de cada
um desses eixos, algumas observa¢des merecem guarida.
A primeira delas reside no fato de que a proposta de
sistematizagdo da causa provavel se destina ao julgador,
nao as autoridades responsaveis pelo policiamento,
ainda que essas, usualmente, empreendam medidas de
busca e apreensao. Isso porque, repita-se, seja antes
ou apos a busca e apreensao, por forga da garantia da
inafastabilidade da jurisdigdo, o Poder Judiciario € quem
resolvera acerca da legalidade daquele procedimento. Ao
policial que, em tempo real, precisa decidir qual medida
tomar, basta identificar uma base capaz de fazer acreditar
que uma infracdo esta ocorrendo ou que evidéncias
acerca de sua pratica poderdo ser encontradas no
contexto das buscas. Em outras palavras, exige-se do
policial, apenas, que ele, ao laborar, se recorde dos
ditames constitucionais que permeiam o direito de
deambular e a garantia da inviolabilidade de domicilio, e

-

nao um conhecimento profundo acerca dos meandros da
doutrina da causa provavel, a qual busca padronizar duas
das mais confusas palavras do Direito.

Ademais, repise-se que a doutrina do pluralismo da
causa provavel almeja formular uma proposta integrada
capaz de permitir a avaliagdo da constitucionalidade
de toda e qualquer busca e apreensao, desde agoes
policiais realizadas a mingua de prévia ordem judicial até
inspecdes administrativas realizadas por integrantes da
Vigilancia Sanitaria. Porém, considerando que as buscas
e apreensdes criminais lidardo com um dos bens mais
importantes do ser humano, qual seja, a sua liberdade,
focar-se-a nas medidas que ostentam contornos penais.

Feitas essas observagoes, passa-se ao exame dos
eixos metodoldgicos que pautardo a analise da legalidade
das mais variadas buscas e apreensoes.

2.2. PRIMEIRO EIXO: DA ANALISE
ABSTRATA DA PRETENSAO
CAUTELAR DE BUSCAE
APREENSAO

Em praticamente todos os casos que envolvem
a constitucionalidade de buscas e apreensbes, o
Estado-acusagdo faz uma afirmagdo com fulcro em
um determinado conjunto de evidéncias e alega que a
medida pleiteada se reveste de legalidade porque o
alvo se encontra suficientemente conectado a alguma
espécie de ato ilegal. Essa assertiva estatal se calca
em um compilado de elementos probatdrios capazes de
evidenciar a ocorréncia desses fatos. O magistrado, ao
analisar esse conjunto indiciario, deve, de plano, fazer-
se a seguinte pergunta: considerando, em tese, os fatos
alegados como verdadeiros, qual a probabilidade de
que o alvo seja uma pessoa que cometeu um ato ilegal
ou um local que contém evidéncias de tal acdo? Esse
constitui o primeiro eixo interpretativo que baliza a Teoria
do Pluralismo da Causa Provavel.

Nos Estados Unidos, a forma de responder a
essa pergunta costuma variar. Ha defensores da
necessidade de formulagdo de uma resposta a partir
de critérios probabilisticos, doutrinadores que extraem
suas conclusdes de estatisticas acerca do sucesso das
buscas e apreensbes decretadas anteriormente em
circunstancias semelhantes. De outra banda, encontra-se
uma corrente que sustenta a aplicabilidade de um critério
qualitativo de avaliagado da probabilidade de sucesso da
diligéncia, o qual se calca, mormente, na experiéncia
adquirida ao longo do tempo pelos aplicadores da lei.
Confere-se, aqui, um voto de confianga ao tirocinio das
autoridades imbuidas da persecugao penal, fruto do
exercicio constante das atividades persecutorias.
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Ainda que nos Estados Unidos subsista, de fato,
uma discussao acerca de qual o melhor critério a ser
empregado como ponto de partida para o esclarecimento
da celeuma, acredita-se que a solugdo qualitativa
constitui a unica aplicavel ao sistema processual penal
brasileiro. Em primeiro lugar porque ha uma escassez
quase completa de dados objetivos acerca das
circunstancias objetivas que conduzem a uma busca
e apreensdo bem-sucedida, algo que inviabilizaria o
manejo de um critério quantitativo. Indubitavelmente,
esse argumento, isoladamente, seria passivel de criticas
por setores doutrinarios que tacham o reconhecimento
da realidade de “consequencialismo”, sob a alegagéo de
que limitagcbes estruturais do Estado, da doutrina e da
ciéncia nao poderiam servir como amparo para a tomada
de decisdes judiciais.

Noentanto,haumsegundofundamento, seguramente
mais robusto, que torna a adocao do critério qualitativo
0 Unico capaz de se amoldar a estrutura constitucional
brasileira. Trata-se do fato de que a adesao a parametros
puramente objetivos e estatisticos de avaliacdo de
elementos indiciarios culminara, inevitavelmente, em
um Direito Processual Penal arrimado em perfis. O
critério objetivo almeja reunir um conjunto de elementos
comuns que, uma vez reunidos no mesmo cenario,
conduzem a probabilidade de ocorréncia de uma infragcéo
capaz de justificar uma busca e apreensdo. Ao colher
esses elementos, o pesquisador estatistico ira coletar
e cruzar dados acerca do tipo de infracdo investigada,
a espécie de local onde ela se desenvolve e, também,
as caracteristicas dos individuos envolvidos. E aqui que
reside o perigo, porquanto circunstancias aleatérias
ou, pior ainda, elementos de cor, raga e etnia poderao
moldar o deferimento ou o reconhecimento da legalidade
de uma medida cautelar (Borges, 2019, p. 15). Dito de
outro modo, ha um risco palpavel de que o preconceito,
a discriminagcdo e o racismo assumam o protagonismo
na tomada de decisbes judiciais, algo totalmente
incompativel com o disposto no art. 3° da CF/88.

Nao se esta aqui a dizer, por certo, que o critério
objetivo seria compativel com o sistema juridico norte-
americano. Até porque, diga-se de passagem, a prépria
Suprema Corte dos Estados Unidos chegou a afastar
episodicamente esse parametro durante o julgamento do
caso Floridav. Harris, em 2013. Aduz-se, tdo somente, que,
independentemente do estado da discussdo no Direito
estadunidense, ndo resta duvida de que a adogao desse
critério ndo se coaduna com os ditames do ordenamento
juridico patrio. Destarte, apenas o critério subjetivo, qual
seja, a experiéncia dos operadores da lei, devera pautar
0 exame judicial inerente a identificacdo de uma relagao
de causalidade abstrata entre os elementos trazidos ao
conhecimento do juizo pelo proponente ou executor da
cautelar e a possibilidade de que uma acao ilegal ou uma
evidéncia a ela relacionada possam ser descobertas por

-

meio de uma medida de busca e apreensao.

A questéo, agora, reside em diferenciar as variadas
espécies de conjuntos probatérios que podem ser
trazidos ao exame do Poder Judiciario, pois cada um
deles confere um diferente grau de certeza abstrata
ao magistrado e, consequentemente, demanda uma
metodologia de andlise prépria. De modo sucinto, para
fins de identificagdo da possibilidade em tese de sucesso
de uma cautelar, pode-se separar os elementos indiciarios
ofertados como fundamento probatério de uma busca e
apreensdo em quatro grandes categorias, quais sejam,
os fatos primarios e definitivos, as inferéncias diretas, os
mosaicos narrativos e as alegac¢des mistas.

Os fatos primarios e definitivos nao oferecem
maiores desafios ao magistrado responsavel por aferir a
probabilidade de que, em uma analise em tese do alegado
pelo Estado-acusacéo, esteja ocorrendo uma infragao ou
que um local contenha evidéncias de sua pratica. Isso
porque essa sorte de evidéncias indiciarias possui uma
natureza tdo direta e objetiva que deixa pouca margem
de duvida quanto a probabilidade de ocorréncia de uma
infragcdo durante uma apreciagao hipotética de seu teor.
Evidéncias desse jaez exsurgem, em regra geral, quando
uma testemunha atesta que viu determinada pessoa
cometer uma conduta ilegal ou que observou a presenca
de um vestigio em um certo local. Na esséncia, os fatos
primarios e definitivos se caracterizam por uma afirmagao
de uma testemunha presencial que crava algo como “eu
vi Ticio cometer um crime”. Elementos indiciarios como
esses se mostram bastante comuns na vida pratica do
aplicador do Direito, mormente em casos de violéncia
interpessoal e de noticias repassadas as autoridades de
policia por informantes.

Em suma, por sua propria natureza, os fatos primarios
e definitivos sdo autoprobantes. Se os eventos narrados
forem tidos como verdadeiros, algo inerente ao raciocinio
desenvolvido no primeiro eixo, nao resta duvida de que
os elementos trazidos ao conhecimento do magistrado
sdo suficientes para justificar uma medida de busca e
apreensdo, dado o grau de certeza de envolvimento do
alvo com condutas ilicitas. Nenhuma outra técnica de
aprofundamento probatério sera necessaria para pautar
0 exame judicial.

Em todos os demais cenarios alguma espécie
de inferéncia precisara ser realizada como forma de
conectar os elementos indiciarios a ocorréncia de um
determinado ato ilicito. A diferenciacéo dos trés cenarios
restantes, pois, perpassara pela natureza da inferéncia
realizada como forma de embasar a pretensdo deduzida
em juizo pelo Estado. Andrew Manuel Crespo inicia sua
explanagao pela hipétese mais simples, aquela por ele
batizada de “thin scripts” (Crespo, 2019), que, em traducéo
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literal, poderia ser conceituada como “roteiros estreitos”.
As evidéncias primarias levadas ao conhecimento do
Poder Judiciario como embasamento para a autorizagao
de uma busca e apreensdo, neste caso, demonstram
a ocorréncia de um fato que, por si s6, permite que se
infra o cometimento de um outro, de natureza ilicita.
Posto de outra forma, sustenta-se a ocorréncia de um
unico evento que, isoladamente, por si mesmo, permite
extrair a conclusao de que um alvo esta envolvido em
uma atividade ilegal. Afastando-se um pouco da proposta
do artigo original, em virtude dos perigos que o método
quantitativo representa para um Direito Penal (Bittencourt,
2003, p. 15) e Processual Penal® do fato, poder-se-ia
propor como exemplo dos roteiros estreitos — verdadeiras
inferéncias diretas — a ideia de que pessoas que fogem
da policia em locais conhecidos por seus altos indices
de criminalidade frequentemente se encontram na posse
de algum tipo de contrabando, de itens ilegais. Outra
hipotese ilustrativa seria aquela segundo a qual pessoas
que trazem consigo significativas quantidades de droga
tendem a possuir, em suas casas, armas, petrechos para
0 beneficiamento de entorpecentes e mais substancias
toxicas. Também como exemplo, pode-se imaginar que
o latir de um cao treinado para detectar a presenca de
drogas pelo cheiro constitui um indicio capaz de levar
a conclusédo de que o alvo dos latidos carrega consigo
algum tipo de substancia entorpecente.

Em todos esses cenarios, o evento constatado
— fuga da policia em local conhecido pela alta taxa de
criminalidade, a posse de consideravel quantidade
de drogas em local publico e os latidos do céo policial
— constitui um fato a partir do qual se presume o
envolvimento daquele alvo com atividades ilegais por
forca da incidéncia das regras de experiéncia. Logo, em
todos esses contextos, a medida de busca e apreensao
seria considerada como licita, ao menos no que tange ao
primeiro eixo da Teoria do Pluralismo da Causa Provavel.

O segundo cenario probatério que demanda a
realizacéo de inferéncias por parte do magistrado como
condicdo para a identificagdo da presenga do primeiro
eixo estruturante da causa provavel recebe o nome
de mosaicos narrativos. Sem maiores delongas, os
mosaicos narrativos constituem uma histéria. Eles pintam
um quadro em palavras acerca do envolvimento de um
alvo em comportamentos de interesse criminal. Sua
principal diferenga para com as inferéncias diretas reside
na completa impossibilidade de se cogitar da aplicacéo
de qualquer tipo de critério objetivo de andlise. Afinal,
inexistem duas histérias absolutamente iguais. Aqui, se o
juiz identificar que aquele evento Unico narrado, derivado
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de uma soma de elementos indiciarios, de acordo com
as regras de experiéncia, permite concluir ser provavel
que o alvo esteja implicado em um comportamento
criminoso, a medida de busca e apreensao sera reputada
legitima, ao menos para fins de atendimento ao primeiro
eixo metodolégico ora proposto. Certamente, a carga
de subjetividade envolvida quando de uma analise
judicial baseada em mosaicos narrativos vai contra o
que a Teoria do Pluralismo da Causa Provavel almeja,
justamente uma maior objetividade na analise judicial
das buscas e apreensdes. Todavia, ndo se pode ignorar
que a policia possui experiéncia substancial em matéria
de identificagdo de atividades delituosas, circunstancia
essa objetiva, inegavel e que, por essas razdes, se
adequa aos ditames da construgao de uma doutrina da
causa provavel. Para mais, lembre-se que dois outros
eixos interpretativos incidirao sobre a matéria, o que
permitird uma maior objetivagdo da analise judicial, com
a consequente diminuigdo da influéncia da obtemperacéao
policial na decisao final acerca da legalidade da busca e
apreensao.

Apesar do artigo original ndo trazer um exemplo de
mosaicos narrativos, ndo ha maiores dificuldades em se
formular uma hipétese para fins ilustrativos. Imagine-se
que Mévio, condenado pelos crimes de trafico de drogas
e porte irregular de armas de fogo, acaba de receber o
beneficio do regime aberto e retorna para sua residéncia
originaria. Uma semana ap0s a sua liberacao, moradores
do bairro procuram a policia para reportar terem ouvido
barulhos correspondentes a disparos de armas de fogo
durante a madrugada. Concomitantemente, um militar
responsavel pelo patrulhamento ostensivo das ruas da
cidade reporta ao seu oficial que, naqueles dias, vira
Mévio, na garupa de uma motocicleta, com um volume
atipico despontando de suas costas. Acrescenta, além
disso, que somente ndo efetuou a abordagem imediata
do suspeito porque a moto estava em alta velocidade,
0 que impossibilitou a perseguigdo. A soma dos quatro
elementos indiciarios em comento, quais sejam, 0s
antecedentes, os disparos, o emprego de alta velocidade
e o porte de volume atipico, constituem um mosaico
narrativo capaz de permitir a inferéncia de que Mévio
estaria envolvido com armas de fogo de natureza ilegal,
contexto que autorizaria, em tese, a efetivagéo de buscas
domiciliares judicialmente autorizadas.

O dultimo contexto proposto pelo professor da
Universidade de Harvard pouco interesse desperta aos
operadores do direito patrio. Afinal, ele envolve uma
mistura entre os dois cenarios anteriores, situagdes
nas quais a analise acerca da presenga da causa

6 Sobre a importancia de se desenvolver um processo penal do fato, vide o acordao n. 70079817540, prolatado pelo Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul em 27/03/2019, sob a relatoria do Desembargador Diogenes Vicente Hassan Ribeiro.
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provavel deriva de um mosaico narrativo em que um dos
elementos indiciarios prepondera sobre os demais, o que
0 aproxima dos roteiros estreitos de inferéncia Unica. A
questao que perturba o autor, destarte, reside em qual
critério se adotar para resolver problemas desta natureza,
pois, segundo defende, os roteiros estreitos e os
mosaicos narrativos pressuporiam solugdes por critérios
diversos, quantitativos e qualitativos, respectivamente
(Crespo, 2019). No entanto, conforme adiantado alhures,
entende-se que essa diferenciacado nao se afigura valida
para os ditames do Direito brasileiro, além do que a
prépria Suprema Corte estadunidense vem afastando
a aplicabilidade do critério objetivo para todos os casos
postos ao seu exame. Assim, o que se deve extrair deste
primeiro eixo & o seguinte: a) ao se deparar com 0 exame
acerca da validade de uma busca e apreensao, deve o
magistrado, em primeiro lugar, performar uma apreciacao
em tese acerca da legalidade da medida; b) tal providéncia
consiste em se indagar se, em uma analise abstrata, em
que todos os fatos trazidos ao seu conhecimento sao
tidos como verdadeiros, estaria o alvo envolvido em uma
atividade delituosa ou, no local descrito, haveria vestigios
de um ato ilegal; c) caso positiva a resposta, passar-
se-a ao proximo passo da analise; d) caso negativa a
resposta, devera ser reconhecida a ilicitude da medida,
com a consequente denegacdo do pedido de busca e
apreensdo ou a sua nulificagdo; e) a pretensédo posta
ao exame do Poder Judiciario pode derivar de fatos
primarios e definitivos, inferéncias diretas ou mosaicos
narrativos; f) em qualquer desses casos, o magistrado
devera realizar a sua analise em tese a partir de critérios
qualitativos, calcados nas regras de experiéncia, pois o
método quantitativo, dado o risco de elaboragao de perfis
baseados em preconceitos, ndo se revela compativel
com um Direito Penal e Processual Penal do fato.

Enfim, concluindo o magistrado que, se verdadeiros
os fatos postos ao seu exame, estar-se-a provavelmente
diante de uma atividade ilegal que justifique a realizagao
da medida de busca e apreensao, passara ele ao proximo
passo, qual seja, promover a apreciacdo em concreto da
pretensédo deduzida em juizo.

2.3. SEGUNDO EIXO: DA ANALISE
EM CONCRETO DA PRETENSAO
CAUTELAR DE BUSCAE
APREENSAO

Se o primeiro eixo possuia como escopo analisar
a probabilidade em tese de ocorréncia de uma atividade
ilicita, o segundo visa examinar essa possibilidade
em concreto. Deve buscar o juiz, neste momento
subsequente, perquirir a verossimilhanca da informacéao
trazida ao seu conhecimento como substrato probatério
para o reconhecimento da legalidade da medida de busca
e apreensao. A questdo, portanto, envolve a propria

-

credibilidade dos elementos indiciarios que calcam a
pretensdo cautelar. Nao a confiabilidade do Estado-
acusacao, diga-se de passagem, mas daquele que
forneceu os elementos vergados pelos érgaos imbuidos
da persecucgao penal como fundamento capaz de conferir
supedaneo ao pedido ou a convalidagao de uma busca
e apreensdo. Em suma, busca-se responder a um
questionamento formulado pelo Justice Douglas quando
do julgamento do caso United States v. Ventresca, de
1965: “Esses fatos sao realmente fatos?”.

Como instrumento de sistematizacdo de uma
doutrina da causa provavel, o Professor Andrew Manuel
Crespo propde uma categorizagdo dos meios de prova
que mais frequentemente exsurgem como elementos
indiciarios que pretendem arrimar a legalidade de
procedimentos de busca e apreensédo (Crespo, 2019). A
ideia € que uma categorizagédo permita objetivar o exame
acerca da presencga da causa provavel, atendendo aos
pressupostos de elaboragdo de uma verdadeira doutrina
acerca da matéria.

Enfim, anseia o segundo eixo da causa provavel
providenciar uma estrutura conceitual capaz de guiar as
cortes quando do enfrentamento da confiabilidade das
evidéncias que fundamentam as buscas e apreensdes,
ao mesmo tempo que se mantenha uma certa flexibilidade
na analise dos casos concretos. Neste norte, propde-
se a divisao das fontes de prova em quatro categorias,
de modo que o juiz possa se manter, aprioristicamente,
mais ou menos reticente com relagado a cada uma delas.
A categorizacao proposta se apresenta exclusiva para a
prova testemunhal, por se tratar daquela que, de acordo
com as regras de experiéncia, costuma fundamentar
pedidos de busca e apreensao, ao mesmo tempo em que
se revelam aquelas mais problematicas em termos de
sopesamento de verossimilhanca (a discricionariedade
do juiz quando do exame de imagens de circuito interno
ou provas periciais nao constitui um problema como
na apreciagdo de testemunhos oriundos de fontes
diferentes).

Dentro do ideal de se elaborar uma doutrina acerca
da matéria de busca e apreensao, o proprio critério
vertido como balizador da credibilidade da testemunha
se pautara por parametros objetivos. Em sintese, os
patamares de confiabilidade serdao aferidos a partir de
dois padrbes, quais sejam, o nivel de enviesamento
potencial da testemunha e a probabilidade de sua
responsabilizagdo em caso de prestacédo de informagdes
falsas. Neste esquadro, testemunhas com menor risco
de apresentarem qualquer tipo de viés, especialmente
pro-Estado-acusacdo, e que ostentem uma maior
possibilidade de serem responsabilizadas na hipotese
de faltarem com a verdade, terdo o testemunho reputado
como mais verossimil para fins de uma analise cautelar.
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Por outro lado, quanto maior o viés testemunhal e menor
a potencialidade de responsabilizagdao em caso de falso
testemunho, menor o valor probatério que sera conferido
aos dizeres daquela testemunha.

A partir desses parametros, torna-se cabivel
categorizar as testemunhas em quatro grandes grupos.
Partindo da categoria dotada de maior credibilidade para
aquela com menor nivel de verossimilhanca, os grupos
seriam divididos da seguinte forma: civis, policiais,
informantes e testemunhas anénimas.

Importante consignar que essa proposta normativa
nao ambiciona ostentar ares absolutos. O pedido cautelar
formulado com base em um testemunho de integrante de
uma dessas categorias ndo se torna totalmente crivel
ou integralmente inverossimil pelo simples fato de uma
pessoa integrar um determinado grupo. N&o significa, por
assim dizer, que membros de uma certa categoria jamais
possam oferecer elementos constitucionalmente validos
capazes de conferir suporte ao deferimento de uma
medida cautelar. A divisdo em grupos serve apenas para
indicar que algumas categorias de testemunhas detém
mais credibilidade que outras e, consequentemente, a
configuracdo da justa causa necessaria para autorizar
a realizacédo de uma diligéncia cautelar com fulcro nos
elementos fornecidos por esses grupos se torna tarefa
juridicamente mais viavel e recomendada.

Outrossim, importante lembrar que se esta
laborando no campo das presungdes. Presume-se
que a verossimilhanga de um testemunho é maior em
determinados cenarios se a testemunha pertence ou
nao a uma certa categoria. Logo, nada impede que, ao
examinar o caso concreto, o juiz venha suplantar essa
presuncéao a partir da verificagdo da existéncia de provas
em sentido contrario. Em outras palavras, a presuncao
de credibilidade baseada nos critérios de enviesamento
e risco de responsabilizagdo ostenta natureza relativa.
Basta imaginar, por exemplo, que o Estado-acusacao
poderia reforgar os mecanismos de responsabilizagao
da testemunha em uma situagéo concreta com o fim de
conferir maior peso aquele relato.

Isto posto, iniciando o exame individualizado de
cada categoria, passa-se a enfrentar a situacédo dos civis.
Conforme adiantado alhures, trata-se da categoria que,
presumivelmente, oferta testemunhos mais confiaveis.
Os civis se caracterizam por se identificarem formalmente
as forcas de seguranca e reportarem fatos que sugerem
a ocorréncia de determinados eventos de interesse
criminalistico, sem que possuam qualquer tipo de
vinculagdo para com o Estado-acusagdao nem esperem
receber algum tipo de recompensa como contrapartida
pelas informagdes prestadas. Andrew Manuel Crespo
anota, com propriedade, que as testemunhas civis

-

consistem em um grupo de pessoas que, ao que tudo
indica, agem exclusivamente no melhor interesse da
sociedade, desejam apenas exercer bem ou seu dever
de cidadania (Crespo, 2019). Dai o maior peso probatdrio
conferido aos seus dizeres. Todavia, toda a problematica
que envolve o fato de ser testemunha, como os riscos
a vida e incolumidade, os constantes deslocamentos
aos 6rgaos publicos para fins de oitiva e os dissabores
oriundos dos préprios atos de depor em audiéncia, conduz
a uma conclusao adicional: em regra geral, nenhum civil
deseja testemunhar (Chen, 2009). Assim, também por
essa razao, reforga-se a presungao de credibilidade
desses testemunhos, visto que prestados por pessoas
que nao apenas nao possuem O menor interesse no
deslinde da causa, mas que muitas das vezes sequer
desejavam estar naquela posicao.

Se nado bastasse, o grupo composto pelas
testemunhas civis afigura-se como aquele com maior
risco de ser responsabilizado pelo fornecimento de
informagdes falsas quando comparado com os demais.
A vivéncia forense demostra que a esmagadora maioria
dos processos por falso testemunho sao propostos
em desfavor de testemunhas civis, apesar de oficiais
lotados no exercicio da fungdo persecutéria penal
comparecerem com frequéncia muito superior em juizo
para narrar situagdes que presenciaram. Ou seja, por se
apresentarem como aqueles que mais possuem a perder
na hipétese de prestacao de informagdes falsas, confere-
se uma maior confiabilidade a esses testemunhos quando
da afericdo da justa causa para uma medida cautelar.

Prosseguindo, passa-se a segunda categoria em
ordem de verossimilhanca, qual seja, a dos agentes
imbuidos da persecugao penal, os quais serao referidos
neste trabalho, por razdes didaticas, como oficiais ou
policiais.

A classificacdo dos oficiais como uma categoria de
confiabilidade reduzida em comparagao as testemunhas
civis ndo parte de uma demonizacédo dos agentes de
policia, como alguns setores da doutrina brasileira
tanto parecem desejar (Munhoz, 2019). Na verdade, tal
assertiva ndo parte de qualquer indevida presungao de
ma-fé ou deslealdade por parte do corpo de policiais,
cujos membros, em regra geral, agem estritamente no
cumprimento de seus deveres legais. Pelo contrario,
constata-se, tdo somente, uma realidade inequivoca,
qual seja, a de que a policia, como instituicdo, muitas
das vezes se vé em um cenario de competicao contra a
criminalidade, o que eiva as informagdes que partem dela
de um certo viés institucional. Esse viés institucional ndo
deve ser valorado de maneira negativa nem implica uma
critica aos trabalhos exercidos pelas policias; cuida-se,
com efeito, de um mero fato da vida.
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Dito de outro modo, n&o se esta a dizer que policiais
teriam qualquer inclinagdo a mentir com o fim de obter
um conjunto probatério minimo capaz de fornecer justa
causa para uma acgao de natureza cautelar. Estatui-se,
tdo somente, que o valor probatério de seus testemunhos
se encontra um degrau abaixo daqueles prestados por
testemunhas civis, tendo em vista que aquelas nao
ostentam o mesmo viés institucional.

Esse ponto do raciocinio desenvolvido por Andrew
Manuel Crespo merece uma pequena digressao para
fins de adequagao aos ditames do Direito patrio. Afinal,
o ordenamento juridico brasileiro estabelece que os atos
administrativos, como sdo os relatorios e testemunhos
policiais, possuem presunc¢ao de legitimidade e veracidade
(Di Pietro, 2018, p. 231). Logo, a ideia da existéncia de
um viés institucional capaz de diminuir o valor probatério
dos depoimentos policiais quando comparados aos de
civis encontra 6bice na normatizagao conferida a matéria
no pais. Significa dizer que a existéncia de um viés
institucional ndo serve para descredibilizar, por si s6, a
palavra do policial. O que se sugere, com o fim de adaptar
0s conceitos ora desenvolvidos ao processo penal
brasileiro, € que se desenvolva um sistema de controle
de testemunhos policiais, de maneira que a diminui¢cao da
confiabilidade do depoimento derive de uma sequéncia de
casos em que se constate uma propensao a falseabilidade
de fatos por parte daquele oficial especifico.

De toda maneira, ainda que o conceito de viés
institucional ndo se revele plenamente aplicavel no pais,
entende-se que o valor do testemunho civil ostentara
maior credibilidade que aquele policial. Isso porque,
conforme adiantado alhures, a realidade demonstra que
a possibilidade de responsabilizacdo do policial em caso
de falso testemunho se afigura menor que no cenario
em que a mesma conduta é desenvolvida por um civil.
Dai esse segundo critério utilizado para aferir o nivel de
credibilidade da prova ofertada como fundamento da
justa causa para medidas cautelares se revelar suficiente,
ainda que isoladamente, para justificar a superior
verossimilhanca do testemunho dos civis em comparagao
com o de policiais.

A terceira categoria na escala de confiabilidade
testemunhal é ocupada pelos informantes confidenciais,
definidos como aqueles cuja identidade constitui objeto
de conhecimento exclusivo por parte dos 6rgéos imbuidos
da persecucgao penal. O anonimato, na hipotese, ostenta
contornos meramente parciais, uma vez que as partes
em juizo ndo sabem a identidade da testemunha, mas
esse dado é conhecido pela policia. Neste cenario, a

impossibilidade de conhecimento acerca da origem da

7 Vide llinois v. Gates, 462 U.S. 213, 237-38 (1983).

-

informagao impede que aqueles que a acessam venham
a eventualmente contestar a credibilidade do relato, bem
como eventualmente responsabilizar o informante na
hipétese de prestagao de um testemunho inveridico.

Além das dificuldades de responsabilizagdo em
caso de falso testemunho, o reduzido valor probatério
das informagdes prestadas por informantes anénimos
deriva de seu natural enviesamento. Isso porque a pratica
demonstra que noticiantes confidenciais, muitas das
vezes, estdo também envolvidos com atividades delitivas
ou recebem algum tipo de proveito, ainda que indireto,
em retorno pelas informagdes apresentadas.

De outra banda, ndo se pode simplesmente descartar
as contribui¢gdes trazidas por noticiantes confidenciais.
Afinal, mormente em situagdes envolvendo a criminalidade
organizada, a contribuicio com as investigacbes por
parte de testemunhas depende necessariamente da
manutencdo da identidade dessas pessoas em sigilo.
O risco a vida em casos desta natureza transcende
as possibilidades faticas de qualquer Estado conferir
protecdo aqueles que colaboram com as investigacoes
(Camacho, 2016). Para piorar, a vida forense demonstra
que a persecucao de organizagdes criminosas se mostra
usualmente inviavel sem a colaboracgao de atores internos
(Cunha; Pinto, 2013, p. 39). Portanto, sopesando essas
duas realidades, conclui-se nao pela imprestabilidade das
informagdes trazidas por colaboradores confidenciais,
mas pela diminuicdo de seu valor probatério para fins de
analise de contextos de busca e apreensao.

O ultimo grupo dentro da hierarquia de credibilidade
abarca os chamados noticiantes anénimos, pessoas de
identidade desconhecida por todos os atores envolvidos
no processo, inclusive os policiais que recebam a
informacdo. O reduzido grau de confiabilidade dos
elementos de convicgdo trazidos por essa categoria ndo
demanda maiores elucubragdes: o objetivo do noticiante
em se manter anénimo reside em evitar qualquer tipo
de responsabilizacdo, justamente um dos dois critérios
utilizados para fins de aquilatar a credibilidade da
informacgao. Se ndo bastasse, ao se desconhecer a origem
da informagao, ndo ha como perquirir os interesses de
quem as forneceu, muito menos eventual enviesamento.

No entanto, o afastamento por completo da validade
das noticias apécrifas ndo se afigura como a solugao
mais adequada. Como bem salientou a Suprema Corte
dos Estados Unidos ao bater-se pela validade das
informag¢des anbnimas, algumas noticias sao apenas
muito valiosas para serem descartadas’. Assim,
propdem-se dois mecanismos para fins de conferir a
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noticia apdcrifa forga probatdria suficiente a sustentar
acOes investigatorias estatais. A primeira delas reside
na formalizacdo da “denuncia anbénima”, circunstancia
que assegura, ao menos, que ela efetivamente existiu.
A segunda consiste em exigir, a depender da medida
que venha a ser tomada, que a noticia apdcrifa venha a
ser reforgada por outros elementos de convicgao, para,
somente assim, conferir justa causa a acao estatal.

Em suma, a constitucionalidade da noticia apdcrifa,
em tese, ndo se afigura problematica, ainda que, em
determinados casos, ela assim se revele. A natureza da
medida cautelar que podera ser desenvolvida a partir de
noticias anénimas ira variar de acordo com a espécie
de infracdo enfrentada e o grau de potencial invaséo a
direitos fundamentais. Ou seja, ndo ha dbice aprioristico
a que se realize uma busca pessoal em cidadao suspeito
de porte irregular de arma de fogo em via publica por
forca de noticia trazida ao conhecimento da policia de
forma anénima. De outro lado, idéntica medida seria
contraindicada em caso de necessidade de uma busca
e apreensao domiciliar. Todavia, essa tematica permeia o
debate relativo ao terceiro eixo da causa provavel e sera
enfrentada no subtdpico que se segue.

Em suma, uma noticia trazida por um civil
devidamente identificado, o qual narra ter sido vitima de
um roubo, deve ser tida, em principio, como verdadeira.
O mesmo se diga em relagdo ao testemunho de um
policial que afirma ter visto esse roubo, a menos que
haja desconfiangas acerca da fiducia de seu relato,
baseada em seu comportamento passado. De outra
banda, noticias carreadas por informantes andnimos
ou “denuncias” apdcrifas devem ser valoradas, em um
primeiro momento, como inveridicas, a menos que o
Estado traga elementos capazes de aliviar ou subverter
essa presuncdo. A questdo, agora, reside em saber o
quao seguro o juiz precisa estar a fim de validar cada uma
das mais diferentes espécies de busca e apreensao que
podem se afigurar, especialmente no bojo do processo
penal.

2.4. TERCEIRO EIXO: DO PADRAO
PROBATORIO A EMBASAR O EXAME

Prosseguindo, tem-se que o terceiro eixo da
Teoria do Pluralismo da Causa Provavel envolve a
determinacdo do patamar de certeza necessario para
fins de concesséao ou validagao de uma medida de busca
e apreensdo. Somado aos eixos anteriores, esse ultimo
permite, finalmente, que se responda ao questionamento
fundante deste debate, qual seja, se um dado conjunto
probatério se afigura suficientemente robusto a fim de
embasar uma busca e apreensao. A tarefa, aqui, recai em
definir o standard probatério aplicavel a cada situacao,
mas de um modo habil a abarcar todo um grupo de

-

casos da mesma natureza. A dificuldade oriunda dessa
proposta ndo demanda maiores ilagdes, uma vez que o
padréo probatério pode corresponder a graus de certeza
que variam da mais completa seguranca acerca da
culpabilidade de umindividuo até a plena convicgao acerca
de sua inocéncia. Tudo isso ocorre dentro de um cenario
de colisdo de interesses e até direitos constitucionalmente
reconhecidos de igual monta, tais como a manutencao da
ordem, incolumidade e seguranca publicas de um lado, a
liberdade, privacidade, dignidade e reputacéo individuais
de outro. Nao ha duvida, pois, acerca da complexidade
que envolve a determinacdo de padrdes objetivos de
prova e certeza para fins de validagao de uma medida de
busca e apreenséo.

Em meio a uma colisdo de interesses antagdnicos de
igual monta, dizer que uma busca e apreenséao se encontra
fundamentada por justa causa significa simplesmente
concluir que o potencial beneficio oriundo da efetivacéao
de uma cautelar dessa natureza se sobrepde as suas
contraindicagbes. Ora, se esse se apresenta como o
verdadeiro significado de justa causa, ndo ha duavida de
que tal conceito ndo se materializara da mesma maneira
em todos os casos concretos. Ha cenarios em que
os interesses do Estado se revelardo particularmente
importantes ou a intrusdo nas liberdades individuais se
mostrara demasiadamente leve, ao passo que, em outros,
a pretensao estatal sera especialmente fraca ou o nivel de
violagdo a direitos fundamentais se afigurara excessivo.
Cada uma dessas situagdes exigira um sopesamento de
interesses proprios e, consequentemente, um padrao
probatorio diferente. Nao por outra razdo, fala-se em
uma Teoria do Pluralismo da Causa Provavel, em uma

oposigao a uma pretensao conceitual unitaria.

O padrao probatério, assim, também devera ser
categorizado, da mesma maneira como ocorreu com 0
nivel de credibilidade da fonte probatdria. Desta feita,
a gradagdo se dara com base no nivel de certeza
necessario para fins de validagdo da medida de busca
e apreensao. Quanto mais dominante o interesse estatal
na medida, menor serd o grau de certeza exigido.
Consequentemente, quanto maior a prevaléncia dos
interesses individuais, maior sera o standard probatério
necessario para validar a busca e apreensao.

Ao contrario do que ocorreu com as fontes
probatdrias, porém, inicia-se 0 exame acerca da matéria
pelo centro, pelo padréo probatério exigido como regra
para a validagdo de medidas de busca e apreensdo. A
alteragdo nao se da por mero capricho. Na verdade, o
intento desta estratégia reside em se firmar um padréo
inicial a ser utilizado como norteador e, a partir de
determinadas circunstancias excepcionais, promover
uma adaptagdo de parametros, seja para recrudescer,
seja para suavizar a justa causa necessaria para a
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validacao de medidas cautelares de busca e apreenséao. A
fixagdo de uma ancora interpretativa, além disso, permite
que se confira ao juiz um ponto de partida, um parametro
padrao pré-definido do qual ele podera, eventualmente,
de forma justificada, se alijar, a depender da identificacao
de eventual preponderancia de interesses.

A propria ideia de se estabelecer um padrao inicial
situado no centro do espectro de certeza necessario para
a validacdo de uma busca e apreensdo ja serve para
indicar que se deve procurar um conceito bem assentado
em nivel doutrinario e jurisprudencial para tanto. Por
conseguinte, ndo causa surpresa que o conceito
tradicional de causa provavel seja proposto como o ponto
de partida do magistrado quando da andlise da legalidade
de uma busca e apreensao. Assim, regra geral, entende-
se presente a justa causa sempre que se mostrar mais
provavel que improvavel que uma determinada atividade
delitiva esteja a acontecer. Neste contexto, a agao estatal
sera considerada, a principio, como licita. Como define a
doutrina norte-americana, a preponderancia da evidéncia,
ou qualquer coisa superior a 50% de chances de sucesso,
serve para configurar a causa provavel e legitimar a
busca e apreensao (Ortman, 2016). Conforme se percebe
facilmente, a ancora proposta caracteriza-se por ser um
conceito simples, intuitivo e, consequentemente, de facil
ulterior desenvolvimento nas hipoteses diferenciadas que
advirao e exigirao um padrao probatorio alternativo.

Além de simples e intuitivo, o uso do critério do mais
provavel que improvavel como preceito hermenéutico base
aplicavel a analise da legalidade das buscas e apreensoes
também ressai de uma anamnese constitucional da
matéria. Assim como ja adiantado alhures, a jornada de
definicdo do conceito de justa causa e da consequente
licitude de medidas cautelares perpassa por um conflito
entre os valores de liberdade e de seguranca (Pastor, 2005,
p. 205), os quais se encontram em um mesmo patamar
de relevancia constitucional. O poder dever do Estado
de aplicar o seu mais severo diploma legal, qual seja, a
Lei Penal (Prado, 2002, p. 119-120), é colocado frente
a frente com o direito das pessoas de se locomoverem
livremente e de terem sua privacidade assegurada no
interior de suas residéncias. Definir o balango exato entre
esses interesses conflitantes suscita questionamentos
e debates doutrinarios interminaveis. Destarte, uma vez
reconhecida essa realidade, o critério do “mais provavel
que ndo” exsurge como uma consequéncia légica para

-

fins de estabelecimento de um parametro inicial para se
aferir a presenca da causa provavel®.

Em suma, define-se que, por via de regra, a analise
acerca da legalidade de uma busca e apreensao sera
pautada pelo critério ancora do “mais provavel que
improvavel’. Todavia, conforme fartamente adiantado,
esse configura apenas um ponto de partida, pois, tendo
em vista a importancia dos bens juridicos em tese
envolvidos na questdo, exsurgird a necessidade de se
operarem eventuais ajustes nesse critério padrdo, a
depender da preponderancia do interesse envolvido.

A proposta de ajustes no conceito de causa provavel
a depender da espécie de busca e apreensao carreada
nao é nova. Por mais que jamais tenha reconhecido
expressamente a possibilidade de ajustar o critério de
causa provavel a depender da espécie de diligéncia
encetada, a Suprema Corte dos Estados Unidos assim
vem laborando desde o julgamento do caso Terry v.
Ohio, em 1968. Naquela oportunidade, entendeu esse
tribunal que o conceito de causa provavel para fins de
diligéncias de busca e apreensdo pessoais, realizadas
pelas autoridades de policia, poderia ser suavizado, ou
seja, ndo atenderia aos mesmos critérios, por exemplo,
de uma diligéncia semelhante ocorrida mediante violagao
de domicilio. Na pratica, admite a Suprema Corte Norte-
Americana, desde aquela época, uma certa flexibilidade
nos critérios de aplicacdo da causa provavel, tendo em
vista o reconhecimento de que a busca e apreensao
pessoal, por representar uma invasao menor em direitos
fundamentais, exige um padrdo de suspeita mais baixo
para ser realizada legalmente®.

De fato, ndo resta duvida de que uma busca
pessoal, justamente por ser pouco invasiva, demanda
um parametro de evidéncia menor que uma diligéncia
domiciliar. Todavia, uma vez que se propde a criagao
de uma doutrina da justa causa, essa realidade precisa
ser alargada a ponto de ser replicada em outros casos
analogos. Por isso, Andrew Manuel Crespo propde,
primeiramente, que a flexibilizagdo do padrao inicial
de causa provavel para fins de suavizacdo de sua
aplicacédo dependa da demonstracdo de algum tipo de
necessidade especial, a qual extrapole a mera exigéncia
de regular aplicacéo da lei. Para mais, e principalmente,
imperativo que o ajuste derive da constatacdo de uma

8 As cortes norte-americanas, repetidamente, assentam o entendimento segundo o qual o policial age amparado pela causa provével sempre que

os fatos disponiveis ao seu exame no momento da a¢do eram suficientes para fazer com que ele acreditasse que um crime estava sendo cometido
ou que uma evidéncia de uma infragdo penal se encontrava presente. A titulo ilustrativo, veja-se New Jersey v. T.L.O., 469 U.S. 325, 340, caso julgado

pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América em 1985.

9 A Suprema Corte norte-americana chegou a falar, no julgamento do Caso Terry, na existéncia do conceito de suspeita razoavel, frequentemente

referido como o “irmado mais novo da causa provavel”, que, dentro dessa definicdo, muito se assemelha a ideia de “fundada suspeita” que vige no

ordenamento juridico brasileiro.
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pretensdo estatal reforcada ou de um interesse privado
particularmente enfraquecido. A possibilidade de
diminuicdo do grau de exigéncia probatdério para fins de
configuracao da justa causa para uma busca e apreensao
depende, pois, de um desbalango em concreto entre
interesses que, a priori, se encontram em um mesmo
patamar abstrato de relevancia constitucional (Crespo,
2019).

Aplicando esses ditames ao supracitado caso da
busca pessoal, nota-se que o grau de turbacéo ao direito
fundamental a locomogao se mostra minimo, mormente
por se tratar de medida que se operacionaliza em poucos
minutos, quica segundos. A importancia do direito a
locomogéao, neste contexto, acaba por ceder em prol da
exigéncia de manutengdo da seguranca publica, o que
autoriza a realizacdo da diligéncia por parte da policia
mesmo diante de um mosaico de evidéncias mais fragil.
No mesmo sentido, também seria dado a autoridade
policial performar uma busca e apreensdo domiciliar
com base em um patamar de probabilidade de sucesso
inferior a 50% nas hipdteses de emergéncia, grave risco a
seguranc¢a nacional ou perigo a incolumidade de pessoas
integrantes de grupos especialmente vulneraveis, como
criancas em idade escolar. Ainda de igual modo, o
desbalancgo entre o interesse publico e o privado também
estaria presente em cenarios que envolvem pretensdes de
natureza nao penal, como inspec¢des edilicias tendentes
a promog¢ao da saude publica ou abordagens que visam
a salvaguarda da seguranca do sistema de transporte
coletivo. Nesses dois casos, a evidente prevaléncia do
interesse publico sobre uma enfraquecida pretensao
privada legitimaria a validagao das buscas e apreensdes
mesmo em um cenario em que a probabilidade de certeza
acerca da ocorréncia de uma infragao fosse inferior a
metade.

Enfim, a prevaléncia de um dos interesses em conflito
sobre o outro autoriza que, de forma fundamentada,
legitime-se a criacao de dois novos critérios, quais sejam,
a justa causa para menos e a justa causa para mais.
Admitir a existéncia de uma justa causa para menos,
nos moldes ora expostos, implica assentir para com a
constitucionalidade de uma medida que, a todo sentir,
pode implicar uma invasdo a direitos fundamentais de
pessoas que possuem uma maior probabilidade de
serem inocentes que culpadas. No entanto, tal diligéncia
se justifica por forca de um sopesamento de valores, de
uma verdadeira concretizagdo do também constitucional
postulado da proporcionalidade (Lima, 2019, p. 535), o
qual possui o condao de validar uma cautelar executada
nesses termos. Ademais, ndo se pode perder de vista
que a doutrina do pluralismo da causa provavel atingira

-

um equilibrio em abstrato mediante a exigéncia, também
legitima, de uma justa custa para mais, na qual uma
maioria de jurisdicionados culpados se vera livre de
enfrentar uma busca e apreensao ante a prevaléncia em
concreto dos interesses particulares sobre os publicos.

Todavia, a possibilidade de realizagdo de ajustes no
critério base do mais provavel que improvavel, para fins
de identificacdo da presenca da justa causa, se aplica
exclusivamente, na visdo de Andrew Manuel Crespo, a
cenarios tidos como intermediarios. O autor, com efeito,
vai além desses limites, para defender a validade ou
invalidade de diligéncias ocorridas em situacdes tidas
como extremas, em que a legitimidade da busca e
apreensao independera da sua probabilidade de sucesso.
Sao situagdes localizadas em polos opostos do espectro
da probabilidade calcada em evidéncias, nas quais a
medida cautelar pode ser reputada como razoavel ou
desarrazoada e, consequentemente, valida ou invalida,
respectivamente, apenas por si mesma (Crespo, 2019).

A todo sentir, a esse entendimento nao calha
prosperidade dentro das balizas postas pelo ordenamento
juridico brasileiro. Como se sabe, vige no sistema patrio
o Principio do Livre Convencimento Motivado, segundo
0 qual o magistrado possui liberdade para decidir, desde
que respeite o imperativo de fundamentagdo de seus
provimentos (Pacelli, 2022, p. 312). Ocorre que essa
motivacdo, em matéria processual penal cautelar, deve
partir de elementos do caso concreto, ndo servindo,
para tal finalidade, a mera mencdo a razoabilidade
ou irrazoabilidade em abstrato do evento sob exame.
Essa questdo, relativa a imprescindibilidade da
fundamentacdo em concreto das decisdes que impdem
medidas cautelares de natureza penal, constitui objeto de
posicionamento pacifico no bojo dos tribunais superiores
patrios'®. Para mais, dadas as similitudes havidas entre o
Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador (Dias;
Ferreira; Knoerr, 2022, p. 112), evidenciadas a partir
das disposi¢des constantes da Lei n° 14.230/2021, tudo
indica que o mesmo tratamento devera ser transferido,
também, a esfera administrativa. Dai concluir-se que, no
Brasil, a aplicabilidade da Teoria do Pluralismo da Causa
Provavel em matéria de determinacao de diferentes graus
de certeza, ainda que plenamente cabivel, dependera,
necessariamente, de ajustes jurisdicionais devidamente
motivados, sempre que o magistrado perceber a
imprescindibilidade do afastamento do conceito ancora

de justa causa.

Uma vez finalizado o exame dos trés eixos, salutar
que se promova um resumo de tudo aquilo que foi dito,
de maneira a se agregar com coesdo os pilares da

10 A titulo exemplificativo, vejam-se os seguintes acérddos prolatados pelo Colendo Superior Tribunal de Justiga: RHC 129203-MG, RHC 109030-

SC e RHC 68550-RN.
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doutrina do pluralismo da causa provavel. Assim, no
primeiro eixo, apreendeu-se como perquirir, em um juizo
abstrato, a probabilidade de que um determinado relato
implique a ocorréncia efetiva de uma infragcdo ou da
presenca de vestigios em um certo local. Analise essa
que, dadas as peculiaridades do Direito brasileiro, devera
se dar qualitativamente. Em um segundo momento,
examinou-se como determinar a credibilidade dos
elementos de convicgdo que fundamentam a realizagao
da busca e apreensado. Por fim, o terceiro eixo visou
conferir ao magistrado meios para selecionar qual
nivel de certeza que devera estar presente para fins de
validagéo da diligéncia. Ao fundamentar sua decisao por
meio do enfrentamento motivado desses trés eixos, o
juiz, verdadeiro destinatario da exigéncia legal de justa
causa'!, se colocara imparcialmente entre o cidadéo e o
Estado imbuido da funcao persecutdria (ou fiscalizatéria)
e materializara, por meio de sua atividade, a garantia
do devido processo legal. Seguramente, a elaboragcao
de uma doutrina da justa causa ajudara a trazer uma
certa ordem, estrutura e coeréncia a um conceito que
se aparenta juridicamente amorfo, tamanho seu grau de
abstragao.

3. ANALISE DE CASOS

A tentativa de objetivacdo de um conceito
juridicamente indeterminado como a justa causa, bem
como de estruturagao de uma doutrina para sua aplicagao,
pode soar, em alguns momentos, como um esforgo inutil,
devido ao nivel de abstraimento que a missao envolve.
Portanto, uma vez que o objetivo deste estudo extrapola
os limites meramente académicos e que, na verdade,
almeja-se a aplicabilidade destes ditames as decisdes
judiciais que julgam a validade das medidas cautelares
de busca e apreensao, passa-se a ilustrar como seria
0 exame acerca da legalidade de uma diligéncia em
cenarios concretos hipotéticos que se passa a propor, a
partir da Teoria do Pluralismo da Justa Causa.

Em um primeiro caso, imagine-se a hipétese em que
dois policiais rodoviarios federais percebem a presenca
de um veiculo do tipo minivan, em velocidade regular,
dirigido por um cidadao de feicdes nativas americanas,
no Estado de Roraima, nas proximidades da fronteira
entre o Brasil e a Venezuela. Imediatamente, os oficiais
conferem ordem de parada ao motorista e realizam
buscas pessoais e veiculares, além de efetivarem
questionamentos aos ocupantes do automoével. Durante
essa diligéncia, eles descobrem que os trés passageiros

-

que se encontravam no banco traseiro estavam sendo
trazidos clandestinamente pelos ocupantes dos assentos
da frente para o pais, mediante pagamento. Ato continuo,
conferiu-se voz de prisdo em flagrante a esses dois
suspeitos, por violagdo aos ditames do art. 232-A do
Cdédigo Penal.

Pois bem, uma vez trazida essa situagdo ao
conhecimento do magistrado, devera ele submeter os
ditames da situagédo concreta aos trés eixos da doutrina
da causa provavel. O primeiro deles, como se sabe,
reside em saber se, em um juizo hipotético, o cenario
indicado sugeria a ocorréncia de alguma infracdo. A
resposta, neste caso, € negativa. Perceba-se que nao
ha a identificacdo direta e objetiva de qualquer conduta
irregular. De igual modo, inexiste a inferéncia segundo a
qual um veiculo conduzido por um individuo de fei¢gdes
nativas americanas implicaria provavel desenvolvimento
de um crime de promocao da migragdo ilegal. Por fim,
0 caso concreto ndo oferece outros elementos capazes
de, somados, permitir que se desconfie da pratica desse
delito, como o emprego de velocidade excessiva, 0
prévio conhecimento acerca do trafico humano reiterado
naquela regido da fronteira ou mesmo a anterior noticia
de ocorréncia do crime por um informante. Logo, a
legalidade da abordagem nao sobrevive, sequer, ao
primeiro momento de um exame baseado na doutrina do
pluralismo da causa provavel e, neste sentido, a diligéncia

devera ser reputada como irregular.

Imagine-se, agora, um segundo cenario hipotético,
envolvendo buscas e apreensdes domiciliares realizadas
por policiais militares recém-empossados no cargo durante
patrulhamento ostensivo. Neste caso, os oficiais recebem
uma noticia de um informante confidencial, segundo a
qual em um determinado local, conhecido como ponto de
venda de drogas, alguns individuos estariam realizando
o comércio ilegal de entorpecentes. Ato continuo, uma
viatura dirige-se até essa localidade, oportunidade na qual
realiza a abordagem de um suspeito, o qual ostenta as
mesmas caracteristicas fisicas apontadas na “denuncia”.
Durante buscas pessoais, arrematam-se com ele seis
pinos de cocaina, além R$ 300,00 (trezentos reais) em
pecunia, divididos em notas de pequeno valor. Apos
consultas aos seus sistemas internos, a policia perquire
e verifica se tratar de individuo previamente condenado
pelo crime de trafico de drogas a uma pena restritiva de
direitos. Ao constatar esses elementos, a equipe policial
se encaminha até a residéncia do suspeito, o qual habita
naquelas imediagcbes, ocasiao em que logra éxito em
apreender 200g (duzentos gramas) de cocaina, um pote

11 Conforme enderecado alhures, essa conclusao deriva, exclusivamente, da regra da inafastabilidade da jurisdi¢do. No entanto, o treinamento

dos 6rgdos policiais nos conceitos, parametros e limites da justa causa seria medida extremamente salutar, porquanto permitiria a producao de
provas mais frequentemente serviveis em juizo, além de propiciar um maior respeito aos direitos de locomogao, privacidade e inviolabilidade do-

miciliar.
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de acido bdrico e uma balanga de precisdo. A questéao,
pois, reside em analisar a legalidade da diligéncia.

Desta feita, perceba-se que a decisédo policial de
realizar uma busca e apreensao domiciliar se baseou
em um mosaico de elementos, representado pela soma
entre uma noticia trazida por informante confidencial,
a presenga do suspeito em um local conhecido pela
traficAncia, a apreensdo de drogas em seu poder, a
posse de dinheiro em notas pequenas, a preexisténcia
de uma condenacgao pelo crime previsto no art. 33 da
Lei n° 11.343/06 e a proximidade da residéncia com
o ponto onde houve a diligéncia inicial. Todos esses
elementos, em conjunto, conduzem a presungao de que
o individuo, que aparentemente promovia o comércio
ilegal de entorpecentes em via publica, poderia precisar
retornar ao seu domicilio para fins de reabastecimento.
Logo, a analise em abstrato do mosaico de evidéncias
sugeria a ocorréncia de um crime de trafico de drogas na
modalidade de manter em depdsito no imoével onde se
deu a diligéncia domiciliar de busca e apreenséo.

Superada essa premissa, passando-se ao segundo
eixo, percebe-se que os militares responsaveis pela acao
haviam acabado de ingressar nos quadros da forca.
Portanto, ante a consequente inexisténcia de sinais
desfavoraveis em relagao a suas condutas prévias, seus
dizeres devem ser presumidos como verdadeiros para
fins de analise da validade daquela diligéncia cautelar.

Finalmente, os interesses em jogo na hipotese,
quais sejam, o dever do Estado de preservar a saude
publica e a inviolabilidade domiciliar, se encontram em
um mesmo patamar. Nao se vislumbra a presenga de
qualquer excepcionalidade a tombar a balanga em prol de
qualquer lado do conflito, assim como ausentes valores
pertencentes a grupos especialmente hipossuficientes. O
critério de certeza suficiente para conferir justa causa a
medida deve ser, assim, aquele padrdao do mais provavel
que improvavel, algo que se colhe do caso concreto,
mormente porque a policia ja havia flagrado o suspeito,
naquelas imediagdes, na posse de entorpecentes e de
dinheiro dividido em notas de pequena monta. Por todo
0 exposto, a acéo policial deste segundo caso perpassa
incolume por uma anadlise baseada nos trés eixos da
doutrina do pluralismo da causa provavel, motivo pelo
qual deve ser reconhecida a sua legalidade.

Como ultimo exemplo, imagine-se que a Policia
Civil receba uma noticia apdcrifa via 181, na qual uma
testemunha sustenta que vira o momento em que um aluno
do terceiro ano do segundo grau guardara uma arma de
fogo em seu armario escolar logo apés deixar um veiculo
e adentrar nas premissas do colégio. Imediatamente,
esses oficiais se dirigem até o local e, em conversas
com colegas do suspeito, descobrem que ele vinha

-

aparentando sintomas de depressdo. Munidos dessas
informagdes, os policiais, devidamente autorizados pela
diregao da escola, arrombam o escaninho do suspeito e
promovem a apreensdo de uma arma de fogo irregular.
Por consequéncia ldgica, performam a prisdo em flagrante
daquele aluno, ja imputavel. A questéo, agora, reside em
analisar a legalidade da busca e apreensdo que resultou
na arrecadacao desse armamento nao registado.

Desse modo, inicia-se o exame perpassando
os detalhes do caso pelos parametros estabelecidos
pelo primeiro eixo da doutrina do pluralismo da causa
provavel. A questao primeira, pois, reside em perquirir
se, em tese, a narrativa trazida em carater diferido ao
conhecimento do juizo permite inferir a ocorréncia de
uma pratica criminosa. Como, na hipétese, a noticia
parte de uma testemunha que afirma ter presenciado o
momento em que o suspeito armazenou o armamento em
seu escaninho, nao ha duvida quanto a forgca em abstrato
daquela narrativa. Cuida-se daquilo que se acordou
chamar de fato primario. O problema esta, na verdade, no
peso probatério a ser atribuido aquele relato, porquanto
ele partiu de uma “denuncia anénima”, a fonte menos
verossimil dentre aquelas que compdem o espectro das
evidéncias aptas a fundamentar a legalidade de uma
diligéncia cautelar. Enfim, o peso a ser conferido ao
elemento de convicgédo oferecido como suporte para a
busca e apreensao é o menor possivel.

Dado o reduzido peso probatério conferido a noticia
apocrifa, se a analise versasse sobre casos ordinarios,
que perpassam pelo padrao “default” do mais provavel
que improvavel, concluir-se-ia pela auséncia de justa
causa para a realizagao da medida. Todavia, a hipotese
em comento ostenta contornos especiais. Em primeiro
lugar, nota-se a mitigacao da inconfiabilidade da noticia
apocrifa por meio de seu registro formal via 193
Adicione-se a isso o fato de que os valores em conflito se
encontram desbalanceados em prol do interesse publico,
uma vez que a busca em um escaninho representa uma
pequena lesdo ao direito de privacidade, ao passo que
uma arma de fogo possui potencial para causar enorme
dano a incolumidade de uma pléiade de pessoas. No
entanto, o elemento que define efetivamente a questao
em prol da validade da busca e apreensao recai sobre o
local de potencial guarda da arma de fogo, uma escola.
Como se sabe, criangas e adolescentes pertencem a
grupos sociais reputados hipossuficientes em virtude de
sua especial condicdo de pessoas em formacao. Além
do mais, os infelizmente comuns episédios de chacinas
praticadas em escolas sao, muitas das vezes, praticados
por alunos que enfrentam diferentes graus de sofrimento
mental (Lee, 2013), apés diferentes niveis de preparagéo.
Isso significa ser palpavel imaginar que a ocultacdo do
armamento no escaninho represente, na verdade, um
ato preparatério de uma agado mais grave de homicidio,
tendo como vitimas principais criangas e adolescentes.
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Em tal cenario, ainda que mais improvavel que provavel
a ocorréncia de um crime de tamanha severidade,
mostra-se adequado que as autoridades promovam um
ajuste no critério padréo e se valham de uma justa causa
para menos durante o exame da legalidade da medida,
de modo que se reputa valida a busca e apreensao
performada pela Policia Civil.

4. CONCLUSAO

Governos autoritarios frequentemente fazem das
buscas e apreensbes despoticas uma de suas principais
ferramentas de controle social. Dai ndo se poder relegar
uma decisao tao importante quanto a analise da licitude
dessas diligéncias a critérios tao discricionarios, quase
que arbitrarios, como o bom senso aplicado ao caso
concreto. A construcdo de uma doutrina capaz de guiar
o0 magistrado quando da andlise da legalidade de uma
busca e apreensdo nédo garantira que o conceito de justa
causa possua sempre o mesmo significado, mas que
signifique a mesma coisa todas as vezes que as situacoes
concretas forem semelhantes. Desse modo, contribui-se
para a diminuigdo do decisionismo e do casuismo, ao
mesmo tempo que se privilegia a garantia constitucional
da isonomia.

Mais que isso, perceba-se o quanto a elaboracao
de uma doutrina nesses moldes contribui para o
fortalecimento da democracia. Partindo das conceituagoes
mais modernas de contraditério, segundo as quais tal se
define como uma garantia de preparagédo participada
do provimento que sera imposto sobre as partes, em
paridade de armas (Fazzalari, 2006, p. 37), percebe-se
que talinstituto nada mais representa do que a democracia
aplicada ao processo. A partir do momento em que uma
teoria fixa bases que orientam o juiz sobre como decidir
ao examinar a legalidade de uma busca e apreensao,
permite-se a parte irresignada que se contraponha aos
fundamentos daquele provimento jurisdicional a partir
da indicacédo das etapas procedimentais que nao foram
seguidas ou que foram aplicadas erroneamente. Algo que
seria impossivel se o recorrente precisasse se objetar ao
mero conceito de bom senso aplicavel ao caso concreto,
tamanha a carga subjetiva que envolve essa definigéo.

Em outras palavras, a criagdo de uma doutrina sobre
o tema busca e apreensao, batizado por Andrew Manuel
Crespo como Teoria do Pluralismo da Causa Provavel,
plenamente aplicavel no Brasil com as adaptacbes
sugeridas neste trabalho, configura um avango em prol de
um processo penal mais democratico. Enfim, espera-se
que este artigo venha a contribuir para o desenvolvimento
e aprofundamento de uma verdadeira Teoria do Pluralismo
da Justa Causa brasileira.
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