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O Ativismo Judicial e a Discricionariedade do Burocrata do Nivel de Rua:
A fundada suspeita em debate

Resumo:

O artigo analisa um caso de ativismo judicial que pretendeu promover altera¢des na politica de policiamento, dos 6rgdos
de seguranca publica do nivel federal e estadual, propondo a constru¢do de parametros que incidem na tomada de decisdo
do burocrata do nivel de rua. O objetivo desse trabalho ¢ discutir a complexidade da fundada suspeita em contraposigdo
a parametrizag@o proposta pelo magistrado. O argumento central propde que a fundada suspeita se apoia em multiplas
fontes de informagdes e conhecimentos e ndo somente na regra da lei. Dentre os fatores que influenciam a
discricionariedade do policial pela decisdo de abordagem, o magistrado levou em conta apenas as normas legais. Sendo
assim, a interpretacdo parcial do fendmeno tende a promover resultados negativos a politica.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Burocrata do Nivel de Rua. Fundada Suspeita. Discricionariedade. Abordagem
Policial.

Introducao:

Esse artigo discute a complexidade da fundada suspeita, argumentando que esse fendmeno se baseia
nas regras da lei em associagao a outras fontes de informagdes e conhecimentos. A sustentagdo desse
argumento se apoiara em estudo de caso de ativismo judicial que pretendeu promover alteracdes na
politica de policiamento, dos 6rgdos de seguranga publica do nivel federal e estadual, ao propor a
introdugdo de parametros que incidem na tomada de decisdo do burocrata do nivel de rua.

O caso selecionado para estudo propicia essa discussdo porque a fundada suspeita foi
interpretada pelo magistrado apenas pela lente da lei. A auséncia dos outros fatores de influéncia
produziu um resultado que pode trazer impacto negativo a seguranga publica, caso a judicializagdo
da politica se concretize.

O ativismo judicial, por defini¢do, ¢ a disposicdo do magistrado de alterar ou criar alguma
politica publica pela via jurisprudencial (TATE, 1995). O dissenso entre as orientagdes ideoldgicas
dos magistrados e de instituigdes majoritarias como o Executivo e Legislativo associado a essa
disposi¢do tendem a influenciar o processo de judicializacdo da politica, nos termos propostos por
Tate e Vallinder (1995). Nesse sentido, o magistrado extrapola sua area de atuagdo e desempenha,
extraordinariamente, o papel de policy maker.

Do outro lado dessa relagdo estdo os policiais da ponta da linha considerados como burocratas
do nivel de rua. Aspectos do trabalho policial exigem respostas imediatas, de forma que a
discricionariedade ¢ um atributo da fun¢do. Dessa forma, o agente de mais baixo nivel ¢ compelido a
tomar decisdes que afetam os cidaddos com quem interage e tais decisdes passam a representar o

desempenho da organizagdo e até mesmo do governo (LIPSKY,1980). Nesse sentido, o burocrata do
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nivel de rua é considerado como policy maker e desempenha esse papel, praticamente, em tempo
integral.

O caso selecionado para estudo ocorreu no primeiro semestre de 2022. Em decisdo de recurso
de habeas corpus, o Ministro Rogerio Schietti Cruz, do Superior Tribunal de Justi¢a, evidenciou sua
disposicdo de promover alteragdes na politica de policiamento, propondo a parametrizagdo da
fundada suspeita (BRASIL, 2022).

A andlise judicial recaiu sobre o desempenho de policiais militares do Estado da Bahia, que
autuaram em flagrante delito uma pessoa que transportava drogas dentro de uma mochila. Os policiais
interpretaram como suspeito o comportamento, realizaram a abordagem, localizaram a droga e
autuaram a pessoa em flagrante delito. No relatorio do Ministro Schietti, ndo hd mencao a qualquer
indicio de pratica policial abusiva, como uso excessivo da for¢a ou discriminagdo racial, levando a
crer que a conduta policial se desenrolou dentro dos parametros legais e organizacionais.

Todavia, o magistrado entendeu que os policiais ndo exerceram corretamente a
discricionariedade em fun¢do da auséncia de “elementos solidos, objetivos e concretos” que
justificassem a suspeita, mesmo tendo flagrado o individuo em pratica de ato criminoso. Sendo assim,
reconheceu que as provas foram obtidas de forma ilicita e trancou o processo penal, favorecendo a
pessoa que cometeu o crime. Por fim, o magistrado manifestou expressamente sua disposi¢ao de
extrapolar os limites do caso julgado ao determinar ampla divulgacdo de sua decisdo, para que fosse
implementada por todos os Orgdos e agentes da seguranga publica’.

O contexto democratico cria condigdes para que o fendmeno da judicializagdo da politica se
processe e, em alguns casos, o ativismo judicial pode promover contribui¢des importantes ao
preencher lacunas deixadas pelos policy makers naturais. No entendimento do Ministro Schietti, a
fundada suspeita deve ser justificada por “elementos solidos, objetivos e concretos” para (i) evitar
que a pratica da abordagem policial seja usada de forma excessiva; (ii) garantir o controle; e (iii)
impedir o racismo estrutural (BRASIL,2022, p. 2).

Esses seriam os pontos de dissenso entre o Judicidrio e o Executivo. Do ponto de vista do

magistrado, faz sentido extrapolar sua area de atuagdo para interferir na politica de policiamento,

! “Deé-se ciéncia desta decisdo aos Presidentes dos Tribunais de Justica dos Estados e aos Presidentes dos Tribunais
Regionais Federais, bem como as Defensorias Publicas dos Estados e da Unido, ao Procurador-Geral da Republica e aos
Procuradores-Gerais dos Estados, aos Conselhos Nacionais da Justica e do Ministério Publico, a Ordem dos Advogados
do Brasil, ao Conselho Nacional de Direitos Humanos, ao Ministro da Justica e Seguranga Publica ¢ aos Governadores
dos Estados e do Distrito Federal, encarecendo a estes tltimos que deem conhecimento do teor do julgado a todos os
orgdos e agentes da segurancga publica federal, estadual e distrital” (BRASIL, 2022, p. 50).
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porque os 60rgdos de seguranca publica (i) abordam muito mais do que o necessario; (i1) ndo possuem
um sistema de mensuragdo que promova transparéncia; e (iii) porque a cor da pele tem sido um fator
relevante na tomada de decisdo pela abordagem.

E curioso observar que o Ministro relator trouxe essas questdes para o debate em um caso cuja
abordagem policial foi bem-sucedida: a suspeita recaiu sobre uma pessoa durante pratica de crime,
ndo houve excesso policial e nem discriminagao racial. Tate (1995, p.34) ajuda na compreensao desse
resultado ao argumentar que juizes ativistas tendem a aproveitar todas as oportunidades para
disseminar os “valores que lhe sdo caros”, de forma a prevalecer sua orientacdo ideologica. Nesse
sentido, a pratica do ativismo judicial pode promover impacto negativo a politica publica, e por
consequéncia a sociedade, quando o magistrado ndo interpreta adequadamente o fendémeno.

Para alcangar a compreensdo da fundada suspeita é necessario levar em consideragdo
informagdes e conhecimentos que estdo assim distribuidos no seguintes niveis: (i) nivel macro; (ii)
nivel organizacional; (iii) nivel individual racional; e (iv) nivel individual ndo consciente. A
fundamentagdo da decisdo judicial considerou informagdes e conhecimentos apenas do nivel macro,
que se referem as normas legais. Dessa forma, a interpretacdo parcial do fenomeno pode incidir
negativamente na politica publica e, por consequéncia, produzir prejuizos a coletividade.

Nas proximas se¢oes deste artigo, analisaremos cada um desses quatro niveis com o proposito
de demonstrar a complexidade da fundada suspeita. Ao final, discutiremos os resultados dessa analise

em contraposi¢do a parametrizagdo proposta pelo magistrado.

1 Nivel Macro — Regra da Lei
Em decis@o de recurso de habeas corpus, o magistrado acatou o argumento de que houve uma
“alegacdo vaga” de atitude suspeita, por parte dos policiais militares que fizeram a atuacdo em
flagrante delito. Dessa forma, considerou que a fundada suspeita estava ausente e, por consequéncia,
as provas obtidas foram ilicitas.

A principal norma legal que orientou a decisdo do Ministro Schietti, do STJ, foi o artigo 244
do Codigo de Processo Penal — CPP (BRASIL, 1941). Essa “informagdo/conhecimento” opera em
nivel macro porque tem abrangéncia nacional e todos os 6rgdos de seguranca publica estdo a ela
sujeitos. Além disso, esse dispositivo vige hd quase um século, sugerindo uma caracteristica

atemporal para adaptacdo as mudangas sociais.
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O texto do artigo 244 do CPP define que a fundada suspeita ¢ a condi¢ao que autoriza o policial
a parar alguém e realizar a revista. Todavia, pode haver mais de uma interpretagao juridica para essa
condigao.

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

A lei ndo define o que ¢ fundada suspeita. Nesse sentido, podemos considerar que a fundada
suspeita ¢ um conceito juridico indeterminado que tem relagdo com a discricionariedade
administrativa.

Tais conceitos sdo colocados na norma pelo legislador, com a finalidade de permitir que o
agente publico, diante do caso concreto, possa realizar valoracdo dos fatos e verificar se preenchem
a hipotese de incidéncia da norma. De acordo com Costa (2017, pp. 996-997), conceitos
indeterminados sdo aqueles cuja “realidade a que se referem ndo aparece bem definida, cujo contetdo
e extensdo ndo estdo delimitados precisamente”, sendo que essa caracteristica ndo deve ser
considerada como imperfei¢do ou vicio de linguagem cotidiana, e sim como propriedade que “permite
cumprir a fungdo de expressar e valorar condutas, relacdes e objetos materiais™.

Tradicionalmente, no ambito da literatura juridica, sdo os conceitos como ordem publica,
seguranca publica, relevancia publica, interesse publico etc. Nesses casos, o espaco de valoragao do
agente publico ndo significa arbitrio do administrador, mas sim analise de situacdo concreta, feita
com autorizagdo legal e de acordo com a situacdo fatica verificada pelo agente no momento da
atuacao.

Ainda de acordo com a literatura juridica a respeito desses conceitos, eles se dividem em dois
tipos: os conceitos de experiéncia ou empiricos e os conceitos de valor (DI PIETRO, 2021, p. 225;
COSTA, 2017, p. 1008-1011). No primeiro grupo, estdo conceitos como caso fortuito e for¢a maior,
premeditacdo e bons antecedentes, que devem ser preenchidos por meio de processo interpretativo,
que leva a objetividade de sua apreciacdo, afastando, portanto, a discricionariedade administrativa. O
segundo grupo inclui conceitos como notorio saber juridico, interesse publico e utilidade publica,
cujo preenchimento no caso concreto depende de valoragdo subjetiva do agente, o que lhe confere a
discricionariedade.

A analise realizada pelo agente a respeito de termo indeterminado compreende trés zonas de

certeza (MELLO, 2007, p. 29): (i) a zona de certeza positiva, na qual ha certeza a respeito da aplicagao
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do termo; (i1) a zona de certeza negativa, em que a inexisténcia de sua aplicacao ¢ também indubitavel;
e (iil) a zona cinzenta, aquela na qual ha davidas a respeito do cabimento ou nao do conceito, sendo
que nesta residem os debates a respeito do acerto ou ndo da a¢do da administracao publica. De acordo
com o autor: “Isto significa que em iniimeros casos serd induvidoso que uma situacdo €, exempli
gratia, urgente, ou que seguramente ndo o ¢; que ha um interesse publico relevante ou que certamente
nao ha”.

Esse espago de apreciacdo do burocrata, no entanto, ndo ¢ totalmente livre, pois, além de
delimitado pelas zonas de certeza positiva e negativa, a interpretacdo dada ao termo indeterminado
ndo pode ser personalissima e dissonante daquela conferida pelo contexto social e politico no qual
inserida a coletividade (MELLO, 2007, p. 30). E nessa linha que o referido autor fala na existéncia
de um entendimento razoavel do agente publico, dentro do qual o controle judicial resta limitado,
considerando a competéncia conferida pela lei para a valoragdo da administragdo no caso concreto.
Nao ha, assim, uma tnica solugdo correta, mas sim a busca pela solugdo razoavel, dentro de padrdes
socialmente aceitos.

Diante da possibilidade de mais de uma solugdo possivel para o mesmo caso concreto, tem
sido apontado pela literatura juridica que os conceitos indeterminados atraem o exercicio da
discricionariedade administrativa. Nessa linha, cabe ao agente publico, valorar como deve ser
preenchido o conceito indeterminado, dentro dos limites legais postos.

Isso ndo significa o afastamento do controle judicial, pois todos os atos administrativos estdo
sujeitos a sindicabilidade pelo Poder Judiciario. No entanto, nos casos em que a interpretaciao
conferida pelo agente publico se mostrar razoavel, diante das circunstancias sociais e politicas, ndo
haverd espago para a anulagdo da agdo publica, pois nos conceitos de valor “o controle judicial ¢
apenas um controle de contornos, de limites, sob pena de, se assim ndo for, substituir-se a
discricionariedade administrativa pela judicial” (COSTA, 2017, p. 1013).

Da andlise do art. 244 do CPP, a fundada suspeita pode ser considerada um conceito de valor,
abrindo espaco para o exercicio da atividade discriciondria por parte do agente policial, para verificar,
no caso concreto, se a atitude de determinado cidaddo se enquadra nela ou ndo.

Vale notar que atuacdo discriciondria na andlise da fundada suspeita ndo significa a
legitimidade de atos arbitrarios, pois ela ¢ juridicamente circunscrita e s6 se estende até os limites

necessarios para a tutela da ordem publica. A abordagem que se segue a identificagdo de pessoa em
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atitude suspeita deve seguir os trAmites e passos previstos em manuais de condutas das policias, com
vistas a evitar acdes abusivas dos agentes.

De outro lado, a margem de liberdade de acdo dos policiais para a identificacdo da fundada
suspeita decorre das caracteristicas da atividade de policia, que precisa se moldar as situagdes sociais
nas quais esta inserida, o que torna a colocacdo de balizas rigidas a margem de aprecia¢do contraria
a propria técnica necessaria para a manutencao da ordem publica e sua interagdo constante com as
formas e a¢des da sociedade.

A parametrizacdo e a exclusdo de elementos de experiéncia pessoal de cada agente sdo
contrarias a ideia de discricionariedade administrativa, uma vez que a pratica dos agentes publicos
nas franjas de liberdade que a lei lhes confere molda a interpretagdo que eles fazem da norma e
acabam por criar as normas aplicadas pela administracio (SUNDFELD; PAGANI; JURKSAITIS,
2012). Pratica e experiéncia sdo elementos centrais da aplicacdo de normas pelos agentes e, nos casos
de normas que conferem discricionariedade e desde que esta tenha sido exercida nos limites da lei,
ndo representam abuso, mas apenas a concretiza¢do da funcdo administrativa.

Nessa linha, os policiais militares, na condi¢cdo de agentes publicos na linha de frente
(PALMA, 2017) funcionam como legitimos intérpretes e aplicadores do conceito indeterminado de
fundada suspeita, sendo, portanto, a ponta criadora do direito administrativo de policia nos eventos
com os quais se deparam na atividade de policiamento, em concretiza¢do a politica de seguranga

publica.

2 Nivel Organizacional — Burocracia
A dificuldade de encontrar equilibrio razoavel entre as regras da lei e a discricionariedade ¢ um
problema antigo para o qual ndo ha solucdo objetiva. Regras claras podem induzir as agéncias a
produzir resultados observaveis; do contrério, criam obstaculos para que as organizagdes aprimorem
processos dificeis de observar (WILSON, 2000). Como mencionado na se¢do anterior, a lei ndo define
fundada suspeita. Por consequéncia, os parametros organizacionais também nao.

Os protocolos organizacionais, em conjunto com as normas legais, constituem as regras do
jogo, que sdo restricdes criadas em uma sociedade para orientar as interagdes humanas (PIERSON,
2006). De modo geral, sdo os procedimentos, protocolos, normas e convengdes oficiais e oficiosas

inerentes a estrutura organizacional da comunidade politica (HALL; TAYLOR, 2003). No entanto,

. Realizagdo: 9 Localizagdo:

% SBAP W*FGV EAESP

Sociedade Brasileira de Administragdo Publica Q Saiba mais em: Sbap.Org.bl’ Fundacdo Getdlio Vargas (FGV- EAESP) Sdo Paulo - SP




| x Agenda Governamental de Estado:
refletindo proposi¢des para o Brasil
ENCONTRO BRASILEIRO DE

05, 06 e 07 de Outubro de 2022

ADMINISTRAGRO POBLICA

@ Saiba mais em: sbap.org.br

ao contrario do artigo 244 do CPP, os parametros organizacionais nao tém formato rigido, podem
variar de uma policia para outra e tendem a ser atualizados frequentemente.

A constante revisdo dos procedimentos operacionais tem a finalidade principal de evitar
préticas abusivas e diminuir a exposicdo do policial ao risco. E importante ressaltar que a revista
pessoal e vistoria veicular, autorizados pela fundada suspeita, tém o propdsito principal de encontrar
armas, drogas e outros objetos produtos de crime. A situa¢do mais critica na abordagem policial € se
deparar com reagdo armada. Diante da impossibilidade de prever essa reagdo, o policial sempre deve
pautar sua a¢do em condutas que aumentem sua seguranga, caso esse fato venha a ocorrer.

Sendo assim, a abordagem policial ¢ considerada uma situacdo de risco para o policial. E esse
¢ outro ponto de dissenso entre o Judicidrio e o Executivo. A perspectiva do Ministro Schietti acerca

da abordagem ndo reconhece o risco como um balizador da conduta policial.

“A pretexto de transmitir uma sensagdo de seguranga a populagdo, as agéncias policiais — em
verdadeiros ‘tribunais de rua’ — cotidianamente constrangem os famigerados ‘elementos
suspeitos’ com base em preconceitos estruturais, restringem indevidamente seus direitos
fundamentais, deixam-lhes graves traumas e, com isso, ainda prejudicam a imagem da propria
instituicdo e aumentam a desconfianga da coletividade sobre ela” (BRASIL, 2022, item 9, grifo
nosso).

O magistrado esté certo em afirmar que a abordagem policial ¢ uma situag¢do constrangedora
para a pessoa abordada, especialmente se a suspeita de relagdo com o crime ndo tiver fundamento. A
suspen¢do momentanea do direito de ir e vir pode causar desconfortos e até mesmo prejuizos a pessoa.
A sensacao causada pela desconfianga da policia, sobre a propria honestidade, ¢ muito mais do que
desagradavel. Portanto, ndo importa o qudo profissional e respeitoso o agente tenha sido, ¢ muito
provavel que a imagem residual da policia ndo seja positiva. Se as pessoas pudessem escolher, muito
provavelmente prefeririam nao ser abordadas.

Acdes policiais coercitivas ndo costumam gerar simpatia. E muito mais provavel que
promovam comogao social. Isso decorre grandemente da falta de compreensdao do papel da policia
associada a referéncia de comportamentos policiais desviantes, que ainda fazem parte do cenario da
atividade policial.

A declaracdo de que policiais “constrangem os ‘famigerados’ elementos suspeitos com base
em preconceitos estruturais” nio pode ser tomada como regra geral. E muito razoavel a preocupacio
de estabelecer controle para evitar a pratica de comportamentos desviantes pelo agente responsavel
pela aplicacao da lei; contudo, isso deve ser considerado em um contexto mais amplo em que se insere

o real papel do policial no contexto social.
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3 Nivel Individual Racional — Discricionariedade do Burocrata do Nivel de Rua

Burocratas do nivel de rua, como policiais da linha de frente, diferem dos funcionarios de mais baixo
nivel da maioria das organizagdes, porque tém consideravel discricionariedade para determinar a
natureza e a qualidade dos beneficios e sangdes providos por suas organizagdes (LIPSKY, 1980, p.
13). Na perspectiva de Lipsky, policiais decidem quais tipos de comportamentos irdo fiscalizar, da
mesma forma que juizes decidem quem deve receber suspensdo de pena e quem deve receber pena
maxima.

As agdes dos burocratas do nivel de rua estdo restritas pelas regras do jogo; porém, esses
profissionais ndo sdo seguidores escravizados de regras e procedimentos, ao contrario, espera-se que
fagam seu proprio julgamento sobre como seus servigos podem ser mais bem prestados (KLEINIG,
1996). Em fungdo disso, existe uma autorizagdo delegada para exercer a discricionariedade
(SKOLNICK, 2011). Mesmo quando essa autorizagdo ¢ clara, a discricionariedade pode representar
um problema de poder coercitivo (MUIR, 1977).

Grande parte dos problemas do trabalho da policia gira em torno da discricionariedade. Esses
problemas poderiam desaparecer se ela fosse eliminada. Alids, esse passou a ser um clamor desde
que a discricionariedade foi descoberta em 1956 (WALKER, 1993, p. 16). No entanto, em funcao das
caracteristicas da atividade policial, isso € praticamente impossivel (SKOLNICK,2011; LIPSKY,
1980).

Gerenciar a discricionariedade € outro ponto critico. Wilson (1978, p. 66) argumenta que o
administrador policial ndo tem condigdes de formular, de antemdo, uma politica que “guie” a
discricionariedade do policial de rua porque, de fato, a estaria eliminando. Para algumas situagdes, a
organizagdo policial estd em melhor posi¢do para decidir; porém, outras deveriam ser deixadas para
o julgamento do policial da ponta da linha. Encontrar algum equilibrio entre essas duas situacdes ¢
uma das tarefas mais problematicas para os administradores policiais que atuam como policy makers
(KLEING, 1996).

A atividade policial envolve tarefas tdo complexas que a elaboracdo de regras, diretrizes ou
parametros nao sdo capazes de circunscrever todas as alternativas. As situagdes com que os policiais
lidam no cotidiano do policiamento ndo podem ser reduzidas a formatos programados porque sdo,
frequentemente, muito complicadas e s6 podem ser diagnosticadas por observacido sensivel da

dimensdo humana (LIPSKY, 1980, p. 15).
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4 Nivel Individual Nao Consciente — Resposta Fisiologica ao Risco

O ultimo nivel de informagdo que influencia a fundada suspeita ¢ produzida de maneira nao
consciente e ocorre no processo de identificagdo do risco ou ameaca. Essa abordagem tedrica ainda ¢
pouco empregada para explicar a fundada suspeita porque deriva de estudos sobre o funcionamento
do cérebro. Pela perspectiva das Neurociéncias, a ameaca ¢ detectada por uma area limbica do cérebro
— a amigdala. Quando identifica o perigo, a amigdala orquestra a expressdo de respostas
comportamentais e fisiologicas, em um processo amplamente inconsciente (LEDOUX; DAMASIO,
2014).

Sendo assim, a percep¢ao do risco ndo se da por processo logico e racional, ao contrario, ¢
uma resposta automatica do proprio organismo; porém, muito diferente do que o STJ classificou como
“intuicdo baseada em tirocinio policial” (BRASIL, 2022, item 6). Essa resposta do sistema nervoso
autonomo ¢ o gatilho para despertar a observacao sensivel da dimensdao humana (LIPSKY, 1980),
mencionada na sessio anterior.

LeDoux e Damasio (2014) argumentam que, em face da ameaca, a amigdala coloca o corpo
em estado de alerta e que alguns fatores podem influenciar essa atividade. Um dos fatores mais
relevantes sdo as experiéncias passadas que ficam gravadas na memoria. Essas memorias podem ser
resultantes de experiéncias proprias ou observadas. No entanto, alguns estimulos sdo capazes de
provocar a amigdala, mesmo na auséncia de experiéncia anterior.

Estudo de Pinc (2014) identificou estimulos significativos que despertam a suspeita do
policial. Em uma lista com 26 atitudes sugeridas, os policiais respondentes indicaram sete com alta
chance de abordagem. As duas mais reportadas sdo “pessoa com volume na cintura” e “pessoa ou
veiculo que desvia o caminho para ndo passar pela viatura”.

Pela perspectiva de LeDoux e Damaésio (2014), essas referéncias estdo gravadas na memoria
do policial em razdo de experiéncia propria ou observada, pois ¢ altamente provavel que todos eles ja
tenham sido expostos a esse tipo de situagdo e puderam constatar a relacdo dessa conduta com alguma
pratica criminosa. Quando essa memoria ¢ acionada pelo cérebro, a suspeita tende a se instalar.

Nessa mesma lista (PINC, 2014), a atitude com menos chance de ser identificada como
suspeita foi “mulher empurrando carrinho de beb&”. No entanto, a pesquisa coletou informacdes de
que uma dupla de policiais abordou uma mulher nessa mesma condi¢@o. Os policiais ndo receberam

denuncia, a suspeita foi fundada na forma como a mulher se comportou quando percebeu a presenga
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policial. Durante a revista, os policiais constataram que no carrinho ndo havia bebé, mas sim produtos
que foram furtados de um supermercado nas imediagdes.

Essa ultima ¢ uma evidéncia do que foi proposto por LeDoux e Damasio (2014), de que o
estado de alerta pode ser acionado sem que haja experiéncia anterior. Os autores acrescentam
argumentando que existem estimulos significativos que se apresentam de forma subliminar, como ¢
o caso de expressdes faciais de medo. Foi esse tipo de estimulo que provocou os policiais a
desconfiarem de uma mulher empurrando carrinho de bebé.

Esse estimulo subliminar ¢ muito sutil e tende a ocorrer no momento do encontro com a policia
ou em reac¢do a sua presenca. Isso seria o equivalente ao que o STJ classificou de “alegag¢do vaga de
fundada suspeita” e que ensejou na nulidade dos atos praticados pelos policiais baianos. Todavia,
quer seja um estimulo subliminar ou ostensivo, o processo de identificacio ¢ amplamente
inconsciente, como ensinam LeDoux e Damasio (2014). Os sinais que alertam o policial sobre a
situacdo desafiadora manifestam-se em seu proprio corpo, como respostas fisioldgicas ao risco e
inviabilizam a parametrizagao.

Walter Cannon associou esse estado de alerta ao mecanismo de sobrevivéncia, presente nos
animais ¢ humanos, que promove a resposta luta-ou-fuga e leva o individuo a enfrentar (lutar) a
ameagca ou se afastar (fugir) dela (HORN; SWANSON, 2014). O papel social do policial sobrecarrega
a resposta de luta e torna a resposta de fuga algo incoerente com suas responsabilidades. Colocado de
outra forma, a resposta natural seria se afastar do perigo, caso haja possibilidade. No entanto, policiais
descartam essa possibilidade para enfrentar o risco. O comportamento policial mais proximo da fuga
¢ o emprego de condutas seguras.

Os sinais de alerta podem ser mensurados apenas por marcadores fisiologicos. Ao identificar
o risco ou ameaga, a amigdala desencadeia alteragdes no organismo, promovendo mudangas nos
batimentos cardiacos e pressdo arterial, aumentando a sudorese, provocando dilatagdo na pupila e
descarga de cortisol — hormonio do estresse — no sangue. Essas alteracdes tendem a passar
despercebidas pela pessoa, porém tém a fungao de alertar a presenca do risco.

Pesquisa realizada com o Departamento de Policia de Seattle, Estados Unidos (HICKMAN et
al., 2011), monitorou os batimentos cardiacos de um policial durante o turno de servico no
policiamento, com o proposito de testar uma metodologia e criar medidas de estresse em face as
ameagas ou situagdes desafiadoras. Durante o periodo de monitoramento, o policial perseguiu um

veiculo que fugiu apds provocar um acidente de transito com varios outros veiculos.
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O estimulo significativo se apresentou de forma bastante ostensiva, portanto, ndo se tratava
de uma “alegacdo vaga de fundada suspeita”. No entanto, ndo havia informagao acerca da motivacao
do comportamento daquele motorista. A presuncdo era de que estava dirigindo sob influéncia de
drogas. Nessas circunstancias, os protocolos organizacionais orientam os policiais a adotar condutas
para preservar a propria seguranga e de terceiros, em razao da probabilidade de reacdo armada e da
presenga de reféns no interior do veiculo ou de outras pessoas nas imediagdes.

Nesse caso, o veiculo em fuga s6 parou apds bater em um obstaculo, mesmo assim o motorista
continuou desobedecendo a ordem policial de desembarcar do veiculo. O policial, que trabalhava
sozinho, decidiu se aproximar apontando a arma. O motorista ndo reagiu porque estava desmaiado.
Posteriormente, o policial constatou que o infrator estava embriagado, que ndo portava armas e nao
havia reféns no veiculo.

O policial americano fez a escolha correta por ndo atirar. No entanto, essa tomada de decisdo
aconteceu enquanto a frequéncia cardiaca atingia o pico de 165 batimentos por minutos (bpm). Essa
¢ uma alteracdo fisiologica muito importante, considerando que a frequéncia cardiaca média, durante
as atividades de policiamento, gira em torno de 90 bpm (ANDERSON, LITZENBERGER E
PLECAS, 2002).

Todos esses dados sdo resultados de pesquisas empiricas e ajudam a demonstrar a
complexidade dos fatores que envolvem a discricionariedade policial. A identificagdo do risco ou
ameaga e a resposta a esse estimulo significativo demonstram que esse processo se desenrola em uma
grande zona cinzenta e que, nas palavras de Lipsky (1980, p. 15), ndo podem ser reduzidos a formatos

programados.

Conclusodes

Esse artigo analisou um caso de ativismo judicial que pretendeu promover alteragcdes na politica de
policiamento, propondo a parametrizagao da fundada suspeita. Esse trabalho discutiu a complexidade
da fundada suspeita, argumentando que o fenomeno se apoia em multiplas fontes de informacdes e
conhecimentos. Para aperfeicoar o policiamento, as alteragdes na politica devem levar em
considera¢do informagdes provenientes de todas as fontes e ndo apenas de uma delas. O magistrado
pretendeu judicializar a politica publica analisando a fundada suspeita apenas pelo aspecto legal.

Sendo assim, o efeito da decisdo judicial tende a promover resultados negativos a politica.
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A interpretacdo parcial do fendmeno pelo Ministro do STJ, apenas pelas regras da lei, ainda
pode encontrar oposicdo quando consideramos a fundada suspeita como conceito juridico
indeterminado, condicdo que inviabiliza a parametrizagcdo. Todavia, o ponto mais critico da andlise
do magistrado foi deixar de considerar a relagdo da fundada suspeita com o risco, que ¢ o foco central
dos protocolos organizacionais e o estimulo que desencadeia a resposta fisiologica orquestrada pelo
cérebro.

Existe sempre a possibilidade de a discricionariedade ser usada de maneira errada por policiais
da ponta da linha. Todavia, ela ¢ uma condi¢do indispensavel para os burocratas do nivel de rua
desempenharem seu papel. E desejavel que haja mecanismos de controle eficientes, no entanto, a
proposta de parametrizar a fundada suspeita pode ser compreendida como uma tentativa de reduzir a
discricionariedade policial a um formato programado que, na perspectiva de Lipsky (1980), é algo
nao factivel.

A judicializagao da politica nos termos propostos pelo magistrado tem potencial de promover
inseguranga juridica e administrativa, especialmente, por ndo ter levado em conta o tipo de crime
praticado. O recurso de habeas corpus versava sobre crime especificado na lei de entorpecentes. Esse
tipo de crime tem uma caracteristica muito peculiar, que ¢ considerar como vitima a satude publica.
Podemos dizer que ¢ um crime com vitima difusa ou um crime sem vitima.

Nesse caso, o Unico reclamante da agdo policial € a pessoa que comete o crime. Nao ha uma
vitima personificada para reclamar do crime ou da decisdo judicial. Sendo assim, o efeito da decisao
judicial aplicada aos crimes de drogas incide apenas nos processos resultantes dos atos do agente
administrativo ou do burocrata do nivel de rua, que se tornam sem efeito. O magistrado ainda sugere
que o policial pode ser punido em razdo do uso indevido do poder discricionario, enquanto a acao
penal instaurada contra o suspeito seria trancada.

Esse tipo de decisdo gera a possibilidade de aplicacdo para outros tipos de crimes em que as
vitimas também sao difusas. O que mais se destaca nesse rol sdo os crimes de colarinho branco. Nesse
sentido, caso a discricionariedade do burocrata do nivel de rua seja considerada indevida pelo
Judicidrio, executivos ou politicos autuados em flagrante por transportarem dinheiro de forma
dissimulada, o que inclui meios ja tradicionais no Brasil, como escondidos nas roupas intimas ou em

malas, terdo suas agdes penais trancadas e ndo responderdo pelos crimes praticados.
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O fato de o Ministro do STJ nao ter levado em consideracdo o produto do ilicito, abre a
possibilidade de que essa decisdo possa recair sobre, por exemplo, a posse de arma ilegal que tenha
sido usada na pratica de crime violento, ou até mesmo ao encontro de cadaver.

Entendemos que a abordagem policial ¢ uma pratica banalizada e que a transparéncia ¢ um
ponto critico em razdo da auséncia de dados. Os problemas apontados como racismo estrutural
carecem de estudos metodoldgicos mais robustos. Em que pese o argumento da discriminagao racial
ter ampla aceitacdo por parte do meio académico, ndo ha evidéncias empiricas que comprovem a
hipotese da influéncia da raga/cor na tomada de decisdo pela abordagem. Estudos empiricos que
buscaram criar medidas de fundada suspeita demonstram que o fator mais relevante para a tomada de
decisdo pela abordagem ¢ o comportamento ou a reagdo da pessoa no momento que percebe a
presenga da policia, e ndo atributos individuais como raga/cor e situa¢ao socioecondmica (KONZEN;
GOLDANI, 2021; PINC, 2014).

Reconhecemos a necessidade de promover alteragdes para aperfeicoar a politica de
policiamento. Entretanto, os problemas nessa area sdo tdo complexos que nao podem ser solucionados

por meio da parametrizacao da fundada suspeita proposta pelo magistrado.
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