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NOTA DE ESCLARECIMENTO AOS INTEGRANTES DAS POLICIAS
MILITARES A RESPEITO DO RECENTE ACORDAO DA 62 TURMA DO ST]
(RHC n° 158580 - BA) SOBRE A BUSCA PESSOAL PREVENTIVA

José Wilson Gomes de Assis- Major da Policia Militar do Piaui!

1-INTRODUCAO

O recente acérdao proferido pela 6* Turma do Superior Tribunal de Justica (RHC
n°® 158580 - BA) trouxe a baila a controversa questdo sobre a legitimidade da
busca pessoal preventiva realizada pela policia ostensiva (policias militares).

, L. ; ) ) )
Desse modo, necesséarios se fazem alguns esclarecimentos a respeito do referido
julgado a fim de se demonstrar, de forma fundamentada, a legalidade da busca
pessoal preventiva.

2 - O QUE DIZ, DE FORMA RESUMIDA, O RECENTE ACORDAO DA 6?
TURMA DO ST7J?

EMENTA: RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. BUSCA
PESSOAL. AUSENCIA DE FUNDADA SUSPEITA. ALEGACAO VAGA DE
“ATITUDE SUSPEITA”. INSUFICIENCIA. ILICITUDE DA PROVA OBTIDA.
TRANCAMENTO DO PROCESSO. RECURSO PROVIDO.

1. Exige-se, em termos de standard probatério para busca pessoal ou veicular sem
mandado judicial, a existéncia de fundada suspeita (justa causa) - baseada em
um juizo de probabilidade, descrita com a maior precisdo possivel, aferida de
modo objetivo e devidamente justificada pelos indicios e circunstancias do caso
concreto - de que o individuo esteja na posse de drogas, armas ou de outros

1 Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Piaui (UESPI), bacharel em Ciéncias de
Defesa Social pelo Instituto de Seguranca Publica do Pard (IESP-CFO/PMPA), especialista em
Gestao Estratégica de Seguranca Publica (CSP-CEGESP/PMMG,).
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objetos ou papéis que constituam corpo de delito, evidenciando-se a urgéncia de
se executar a diligéncia.

2. Entretanto, a normativa constante do art. 244 do CPP ndo se limita a exigir que
a suspeita seja fundada. E preciso, também, que esteja relacionada a “posse de
arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito”. Vale
dizer, hd uma necessaria referibilidade da medida, vinculada a sua finalidade
legal probatdria, a fim de que ndo se converta em salvo-conduto para abordagens
e revistas exploratérias (fishing expeditions), baseadas em suspeicdo genérica
existente sobre individuos, atitudes ou situagdes, sem relacao especifica com a
posse de arma proibida ou objeto (droga, por exemplo) que constitua corpo de
delito de uma infragdo penal. O art. 244 do CPP ndo autoriza buscas pessoais
praticadas como “rotina” ou “praxe” do policiamento ostensivo, com finalidade
preventiva e motivagao exploratéria, mas apenas buscas pessoais com finalidade
probatdria e motivacao correlata.

3. Nao satisfazem a exigéncia legal, por si sos, meras informacdes de fonte nao
identificada (e.g. dentncias andnimas) ou intuicdes e impressdes subjetivas,
intangiveis e ndo demonstraveis de maneira clara e concreta, apoiadas, por
exemplo, exclusivamente, no tirocinio policial. Ante a auséncia de descricao
concreta e precisa, pautada em elementos objetivos, a classificagdo subjetiva de
determinada atitude ou aparéncia como suspeita, ou de certa reacdo ou expressao
corporal como nervosa, ndo preenche o standard probatério de “fundada
suspeita” exigido pelo art. 244 do CPP.

16. Recurso provido para determinar o trancamento do processo.

Recurso em habeas corpus n° 158580 - BA (2021/0403609-0). Rel. Ministro
Rogerio Schietti Cruz, 6 Turma. DJe 25.04.20222. (grifo nosso).

3 - QUAL O EFEITO JURIDICO DESSE ACORDAQ?

2 Disponivel em:
https:/ /processo.stj.jus.br/ processo/pesquisa/ ?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPes
quisaGenerica&termo=RHC %20158580. Acessado em 01 mai. de 2022.
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O acordao proferido pela 6 Turma do Superior Tribunal de Justica (RHC n°
158580 - BA) possui efeito de aplicacdo limitada as partes envolvidas no processo
(inter partes). Portanto, ndo tem efeito vinculante, ndo podendo limitar e nem
proibir a execugdo da busca pessoal preventiva realizada pela policia ostensiva,
a qual se fundamenta no poder de policia. Todavia, cabe ao Poder Judiciario,
posteriormente, o controle jurisdicional dos atos administrativos de policia
ostensiva, a fim de se verificar a eventual pratica de excessos ou abusos.

4 - ALEM DA BUSCA PESSOAL PROCESSUAL (ART. 244, CPP) EXISTE A
BUSCA PESSOAL PREVENTIVA?

Sim, no Brasil (e igualmente em outros paises) existe a distin¢do entre a busca
pessoal preventiva e a busca pessoal processual: a primeira (busca preventiva)
tem por base o direito administrativo (poder de policia relacionado a policia
ostensiva - art. 144, §5°, CF), enquanto a segunda (busca processual) fundamenta-
se no art. 244, CPP (ASSIS, 2007). Nessa esteira, leciona Botelho (2022):

Ora, é a CRFB quem garante, de forma muito cristalina e nitida, a competéncia
das Policias Militares do Brasil, para que, em face do exercicio do Poder de
Policia, e dentro de seus atributos, ndo somente possam, como devem abordar as
pessoas em via publica e, por consequéncia, realizar sempre a busca pessoal,
tendo em vista que ela, de molde algum, possuira o condao de ser confundida
com a atividade probatéria; essa sim, que é a disciplinada pelo CPP.

5 - EXEMPLOS DE DECISOES JUDICIAIS EM QUE SE RECONHECEU A
LEGALIDADE DA BUSCA PESSOAL PREVENTIVA REALIZADA PELA
POLICIA MILITAR

ACAO DE INDENIZACAO. ABORDAGEM. POLICIAL MILITAR. DANO
MORAL. A pessoa tem direito a seguranga, conforme a regra da Constituicao
Federal, art. 5° caput. No momento atual da sociedade o alto indice de
criminalidade tem causado inseguranca aos cidadaos. A abordagem policial, em
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face de motivo justificado, configura estrito cumprimento de dever legal. A
obrigacao de exercer a seguranca publica é do Estado, a teor do art. 144 do CF.

No caso, a agdo dos policiais estd justificada pelas circunstancias do evento e ndo
foi demonstrado o excesso ou abuso de autoridade. Indenizagdo por dano moral
negada. Recurso de apelacdo ndo provido. (Apelacao Civel N° 70052110905,
Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marcelo Cezar Muller,
Julgado em 25/04/2013) (ASSIS, 2015, grifo nosso).

De igual forma, posicionou-se o Tribunal de Justica do Parana na apelacdo Civel
n° 780905-8 em que se demonstrou, de forma clara, a distingdo entre a busca
pessoal preventiva e a busca pessoal processual:

“Q Estado possui o que denominamos de poder de policia (...). E esse poder que
permite aos policiais militares a realizacdo de abordagens e revistas em civis
quando entenderem necessario (...). O artigo 240 do Cédigo de Processo Penal
trazido pelo apelante ndo tem nada a ver com a "busca" que esta a se tratar nos
autos. A busca a que se refere o autor é meio de prova (que exige o requisito:
fundada suspeita), enquanto a "busca" que foi feita pelos policiais militares é um
ato do exercicio do poder de policia que visa impor aos particulares um dever de
abstencdo, preservando a seguranca e a ordem publica” (PARANA, 2011 apud
SILVA, 2015, grifo nosso).

6 - O DENOMINADO “PODER DE POLICIA” (O QUAL FUNDAMENTA A
REALIZACAO DA BUSCA PESSOAL PREVENTIVA VISANDO
PRESERVAR A ORDEM PUBLICA E GARANTIR A SEGURANCA DA
POPULACAO) EXISTE EM OUTROS PAISES?

Sim, o poder de policia existe em varios paises (ainda que com outras

denominagdes), pois a intervencao do Poder Pablico visando o interesse coletivo
é um instrumento essencial em qualquer sociedade, mormente em um Estado
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Democrético de Direitod. O poder de policia é a faculdade discriciondria da
administracdo de limitar a liberdade individual, ou coletiva, em prol do interesse
publico (CRETELLA JUNIOR, 1985, p- 29).

No mesmo sentido, Caio T4cito (1952) ensina que o poder de policia é, em suma,
o conjunto de atribuicdes concedidas a administracdo para disciplinar e
restringir, em favor de interesse publico adequado, direitos e liberdades
individuais, enfatizando ainda que essa faculdade administrativa ndao violenta o
principio da legalidade porque é da prépria esséncia constitucional das garantias
do individuo a supremacia dos interesses da coletividade.

Nessa vertente, é oportuno apontar a similaridade entre o poder de policia no
direito brasileiro e a clausula geral de policia no direito europeu. Sousa (2009, p.
15) anota que a cldusula geral de policia é o preceito mais tradicional no direito
policial portugués e europeu de “salvaguarda da ordem e da seguranca publica”,
ou seja, “de prevencdo do perigo para ordem e seguranca publicas”. Franco
(2020) mencionando a cldusula geral de policia na doutrina alema (Polizeiliche
Generalklausel) e na doutrina portuguesa, observa que no Brasil, em relacdo a
policia ostensiva de preservacdo da ordem publica, essa cldusula geral de policia
decorre do que esta prescrito no §5° do art.144 da Constituicao Federal: as policias
militares cabem a policia ostensiva e a preservagdo da ordem publica.

A légica universal da atuagdo preventiva da policia ostensiva com base no poder
de policia (ou na cladusula geral de policia) parte do pressuposto de que existe um
mandamento legal genérico estabelecendo um dever para a instituicao policial*
(art. 144, §85°, CF) e que, diante de situacOes faticas que exijam a intervencao
policial preventiva, mesmo que nao exista lei prescrevendo expressamente tal
medida (ex: busca pessoal preventiva), a policia tem o dever de agir a fim de

3 Se a policia é atividade ou aparelhamento, o poder de policia é o principio juridico que informa
essa atividade, justificando a agdo policial, nos Estados de direito (CRETELLA JUNIOR, 1985, p-
30).

4 Cretella Junior (1985, P. 28) registra que “o exercicio do poder de policia pressupde, inicialmente,

autorizacdo legal explicita, atribuindo a determinado 6érgao, ou agente administrativo, a
faculdade de agir. Por isso, é essencialmente preventivo”.
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cumprir sua missao institucional (preservacdo da ordem publica e a seguranca
da populacao).

Sousa (2009, p. 230) registra que em Portugal a policia realiza revistas preventivas
que nao estdo expressamente previstas no Cédigo de Processo Penal portugués e
na legislacdo policial em geral, isso porque tais medidas preventivas estdo
apoiadas na clausula geral de policia. Esse mesmo raciocinio se aplica a busca
preventiva da policia ostensiva brasileira, pois “o fato de ndo existir no Brasil
uma lei especifica acerca da abordagem policial (busca pessoal) preventiva nao a
torna ilegal” (ASSIS, 2015). Destarte, “a policia desempenha atividades legais,
fundadas no poder de policia” (CRETELLA JUNIOR, 1985, p. 33).

Na doutrina alema, a atuagao da policia “en los casos en que no existe una disposicion
legal expresa, puede ser dictada en base a la clausula general de policia” (SCHOCH apud
RAUSSEO, 2017). No direito administrativo patrio, a agdo policial,
fundamentada no poder de policia, pode recair sobre a liberdade de locomocao
(CRETELLA JUNIOR, 1985, p. 20).

Nesse aspecto, Roth (2020) leciona que é ampla a atividade de policia na
prevengdo das infragdes penais calcada no poder de policia, destacando-se assim
a abordagem policial e a revista pessoal. Nesse prisma, o constitucionalista José
Afonso Silva (2000, p. 756) ensina que a policia de seguranca que, em sentido
estrito, é a policia ostensiva tem por objetivo a preservagdo da ordem publica e,
pois, as medidas preventivas que em sua prudéncia julgar necessérias para evitar
o dano ou o perigo para as pessoas.

Sannini Neto (2022) assevera que ndo se pode olvidar que existe uma busca
pessoal sem qualquer relacdo com o artigo 244, do CPP, e que deve ser realizada
de forma preventiva, com respaldo no direito fundamental a seguranca ptublica
e justificada pelo Poder de Policia do Estado, que, como é cedigo, tem aptidao
para limitar direitos em busca da Supremacia do Interesse Puablico.

7 - O PODER DE POLICIA ACARRETA UM DEVER DE INTERVENCAO DA
POLICIA E UM DIREITO DO CIDADAO A INTERVENCAO POLICIAL
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E importante consignar que o poder policia relacionado a policia ostensiva (art.
144, §5°, CF) acarreta, diante da situagdo fatica relacionada a sua atribuicao
constitucional®, tanto um dever de atuacdo da Policia Militar quanto um direito
do cidadao a intervengao policial.

Nessa linha de raciocinio, na doutrina lusitana, Sousa (2009) realca que a cldusula
geral de policia, como norma ou principio de legitimacdo da agao policial, exerce
trés fungoes basicas, a saber:

Do nosso ponto de vista, a clausula “salvaguarda da ordem e seguranca ptblica”
desempenha essencialmente trés fungdes fundamentais: a) abertura e delimitacao
da funcéo; b) criacdo de um dever geral de intervencao; e c) criagdo de um direito
a intervencao. (...)

O espago de actuacao é aberto pela atribuicdo da fungdo. A prépria norma que
atribui a funcao identifica o bem a ser protegido. Assim, a cldusula geral de policia
desempenha o papel de abrir o espaco de actuacdo das forcas de seguranga as
situacdes de perigo para bens juridico-policialmente protegidos, ou seja, permite
que as forcas policiais intervenham, sempre que se verifica um perigo para ordem
e/ou seguranca publicas. Mas, para além de abrir o espago de actuacdo, a
clausula geral de policia delimita o espaco de actuacao. (...)

A par da funcdo de abertura do espaco de actuacao, a cldusula geral encerra para
a autoridade policial um dever de actuacao, do qual decorre para o cidaddo um
direito a intervencdo. (SOUSA, 2009, p.16-17).

8 - A BUSCA PESSOAL PREVENTIVA COMO EXERCICIO DOS “PODERES
IMPLICITOS” DA POLICIA OSTENSIVA

A Policia Militar, incumbida constitucionalmente pela preservagdo da ordem
publica no desempenho da sua missado, deve adotar “as medidas preventivas que,

5 Cada 6rgao policial tem o exercicio de Poder de Policia limitado a sua esfera de competéncia
(LAZZARINI, 19%4, p. 79).
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em sua prudéncia, julgar necessarias para evitar o dano ou o perigo para as
pessoas” (SILVA, 2000, p. 756).

Nesse panorama, convém destacar a “Teoria dos Poderes Implicitos”, oriunda do
direito americano (Inherent Powers) a partir do famoso caso McCULLOCH vs.
MARYLAND (1819), da Suprema Corte dos Estados Unidos, segundo essa teoria,
se a Constituicdo atribuiu a um 6rgao uma atividade-fim, deve-se compreender
que também conferiu, implicitamente, todos os meios e poderes necessarios para
a consecucdo desta atribuicdo ou atividade (DRUMOND, 2020).

Adotando essa teoria, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que “a outorga de
competéncia expressa a determinado 6rgao estatal importa em deferimento
implicito, a esse mesmo 6rgdo, dos meios necessarios a integral realizacdo dos
fins que lhe foram atribuidos” (MS 26.547-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j.
23.05.2007, DJ de 29.05.2007¢).

Partindo desse entendimento, a teoria dos poderes implicitos amolda-se
perfeitamente a policia ostensiva quando esta utiliza, diante de uma situacao
fatica que requer sua intervencao, a busca pessoal preventiva (meio necessario)
para cumprir a atribuicdo que a Carga Magna lhe incumbiu (preservagao da
ordem e consequentemente a seguranca da populacdo), estando tal medida
amparada pelo poder de policia outorgado pela prépria CF (e ndo pelo CPP), dai
seu estudo ser disciplinado pelo Direto Administrativo (e ndo pelo direito

processual penal) .

Ibler (2010, p. 144) enfatiza a importancia dessa teméatica no ensino universitario
e na vida pratica na Alemanha, ressaltando que nas universidades daquele pais
tem-se a disciplina Direito Policial, sendo esta obrigatéria em todos os concursos
publicos da érea juridica, tais como juiz, promotor ou advogado, acrescentando
ainda que o direito policial tem um grande peso para os pesquisadores e
estudiosos do direito na Alemanha.

¢ Disponivel em: https:/ /jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho32016/false. Acesso
em 23 mai. 2022.
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No Brasil, todavia, o estudo juridico da seguranca ptublica costuma ficar adstrito
aos ramos do direito penal e processual penal, pouco se debatendo o direito
administrativo de seguranca publica’, dai certos posicionamentos académicos
(WANDERLEY, 20178) ou decisdes judiciais como o recente acérdao da 6° Turma
do ST] (RHC n° 158580 - BA).

9 - A BUSCA PESSOAL PREVENTIVA COMO UMA EFICIENTE
FERRAMENTA DE PRESERVACAO DA ORDEM PUBLICA E GARANTIA
MATERIAL DO DIREITO A SEGURANCA PUBLICA

A esséncia universal da atuacdo da policia é a prevenc¢do?, de forma a se garantir
a seguranca e a tranquilidade da populacao'?. E, para tanto, a policia ostensiva
possui poderes discricionarios, com base na clausula geral de policia ou no poder
de policia, que autorizam, inclusive, a realizacao da busca pessoal preventiva, a
qual ndo confunde com a busca pessoal processual (pois esta exige vinculagdo a
prética de delito). Essa distinc¢do é tao nitida, que na doutrina portuguesa, Sousa
(2009, p. 221) salienta que a revista preventiva é identificada como “revista
policial propriamente dita”.

A Constituicao Federal atribuiu as policias militares a func¢ao de policia ostensiva
e a preservagdo da ordem publica, sendo que uma das formas de

7 Essas questdes sdo tratadas pela rama em estudos de Direito Processual Penal, quando, em
verdade, o concernente a ordem publica, na qual se insere a seguranga publica, e sua preservagio
estd mais conforme a conceituagdo juridica do Direito Administrativo, porque, é poder
instrumental da Administracdo Pablica o Poder de Policia do qual decorre o poder da policia e a
propria razao de ser de uma Policia (LAZZARINI, 2009, p. 14).

8 Para Wanderley (2017, p. 1149) a execugao da busca pessoal como instrumento de prevencao é
uma medida ilegal.

9 No conceito de policia administrativa, estd presente a no¢ao de ordem ptblica, ndo a de infracdo.
Tem por finalidade a policia administrativa a manutencdo da ordem publica, independentemente
da repressdo das infragdes (CRETELLA JUNIOR, 1985, p- 15).

10 Como 6rgao instituido para a defesa a seguranga da coletividade, em principio, a policia é
preventiva. E a ela cabe prever e evitar todos os fatos perturbadores da ordem publica (DE
PLACIDO E SILVA, 2001, p. 616).
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operacionalizacdo da policia ostensiva é através do policiamento ostensivoll, e “o
policiamento corresponde a atividade de fiscalizacdo” (MOREIRA NETO, 1991,
p. 147).

Nessa perspectiva, fica patente que a ideia de policiamento e fiscalizacdo é
indissociavel, por ser algo intrinseco. Portanto, a fiscalizacdo tem um papel
importantissimo na preservagdo da ordem publica e, nesse contexto, a busca
pessoal preventiva revela-se como uma eficiente ferramenta na garantia material
do direito a seguranga puablica, uma vez que o risco de ser fiscalizado é benéfico,
pois pode dissuadir a prética de agdes criminosas’?.

Estranhamente, o acérdao da 6° Turma do STJ] (RHC n° 158580 - BA)
posicionou-se no sentido de considerar ilegitimo o principio universal de
atuacdo da policia ostensiva (realizacdo de acdes preventivas com base no
poder de policia ou clausula geral de policia), fragilizando a seguranca da
populacao!® e estimulando a pratica de delitos e de atos que afetam a ordem
pablical.

Nesse aspecto, imprescindivel se faz a sébria licio de Alvaro Lazzarini (1998, p.
21): “o arraigado preconceito contra as Policias Militares brasileiras para o pleno
exercicio do Poder de Policia ndo tem base cientifica e ndo corresponde a
realidade mundial”.

11 O conceito de policiamento é mais amplo que o de patrulhamento, pois além de englobar este,
abrange as diversas atividades da policia, como a prevencao e repressado a atos relacionados com
a seguranga publica (FOUREAUX, 2020).

12 Utilizou-se aqui o argumento do ministro Luiz Fux relator das ADIs 4.103 e 4.017 e do RE
1.224.374, quando destacou em relacdo uso do bafémetro: o risco de ser fiscalizado é benéfico,
pois pode dissuadir o condutor de beber e dirigir (COUTO, 2022).

13 O Poder Judicidrio ndo pode jamais se apartar da realidade social, encastelando-se em gabinetes
e fechando os olhos para as agruras vivenciadas, cotidianamente, pelos nossos policiais em todo
pais (SANNINI NETO, 2020).

14 F justamente nesse contexto que nos insurgimos contra a decisdo do STJ, que nesse caso
especifico coloca em risco a Ordem Publica e inviabiliza o trabalho preventivo das agéncias
policiais. Seria impossivel combater o trafico de drogas ou de armas de fogo, cujos criminosos se
valem rotineiramente das nossas rodovias e estradas para transportar os ilicitos, sem a realizagdo
de um policiamento preventivo-fiscalizatério (SANNINI NETO, 2022).
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10 - EXEMPLOS DE PAISES ONDE A BUSCA PREVENTIVA E UTILIZADA
PELA POLICIA

Assis (2015) menciona alguns paises, tais como Argentina (cacheo), Colombia
(requisa ou cacheo) e Estados Unidos (stop and frisk), onde a busca pessoal é
utilizada como medida preventiva para se garantir a seguranca da populacao.
Sousa (2009, p. 227) salienta a importancia da revista pessoal preventiva na
atividade da policia portuguesa.

11 - EXEMPLOS DE SITUACOES FATICAS QUE O PODER JUDICARIO
RECONHECEU COMO “FUNDADA SUSPEITA” NA REALIZACAO DA
BUSCA PESSOAL PROCESSUAL

Roth (2020) apresenta vérias decisdes do proprio ST] em que se reconheceu como
fundada suspeita: o fato do morador de uma residéncia, quando da chegada da
Policia, subir ao telhado da mesma (STJ, EDcl no RHC 129923 /MG - Rel. Min.
Nefi Cordeiro - J. 06.10.20), igualmente, quando o individuo ao avistar a Policia
na via publica corre para sua residéncia (STJ: AgRg no HC 581374 /SP - Rel. Min.
Jorge Mussi - J. 09.06.20; e AgRg no HC 556588 /RS - Rel. Joel Ilan Paciornik- J.
05.05.20); quando o individuo deixa sacola ao ver a Policia (ST] - HC 552395/SP
- Rel. Min. Jorge Mussi - J. 20.02.20); quando individuos, ao lado de um veiculo
atolado ao ver a aproximacao da Policia, se pdem em fuga (ST] - RHC 116805/SP
- Rel. Min. Ribeiro Dantas - J. 10.12.19); quando a Policia encontra entorpecentes
proximos a pessoas (ST] - AgRg no HC 597923 /SP - Rel. Min. Nefi Cordeiro - J.
20.10.20).

Nessa perspectiva, observa-se a importancia do policial militar ao demonstrar,
através de registro escrito no APF ou TCO, a fundamentacao (motivo fatico) que
o levou a realizar a busca pessoal (por exemplo: vi um volume na cintura
semelhante a..., 0 individuo tentou pegar um volume na cintura ..., senti o cheiro
similar a ..., vi um objeto semelhante a ..., populares informaram que o individuo
estava armado, portando droga etc.). Assim, torna-se extremamente relevante
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justificar o motivo da busca pessoal (tal como se faz quando ha necessidade do
uso de algemas, em observancia a Simula Vinculante n° 11 do STF).

12 - EXEMPLOS DE SITUACOES FATICAS QUE PODEM FUNDAMENTAR
A REALIZACAO DA BUSCA PESSOAL PREVENTIVA

Inicialmente é importante registar que nao se pode confundir a motivagao da
busca preventiva (justificativa para a realizacdo do ato administrativo de
policia ostensiva) com a motivacao da busca processual (fundada suspeita).
Isso porque a “fundada suspeita” é um requisito previsto no art. 244, CPP e est4,
obrigatoriamente, relacionada a préatica de um crime, ou seja, deve haver a
suspeita fundada de que “a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos
ou papéis que constituam corpo de delito”.

Por seu turno, a busca pessoal preventiva por constituir-se numa medida de
policia ostensiva voltada para a preservagdo da ordem publica (o que inclui a
prevengdo a pratica delituosas) de nenhuma forma poderia estar vinculada a
fundada suspeita (art. 244, CPP), justamente porque esta exige uma conexdo com
a existéncia de delito.

Assis (2007) acentua que a busca pessoal preventiva, por ser um ato
administrativo discricionario de policia, independe de ordem judicial para sua
execugdo, todavia, deve atender a todos os requisitos!® do ato administrativol® e,
consequentemente, aos principios administrativos, notadamente o da
razoabilidade e proporcionalidade, sem olvidar-se da necessidade de sua
motivacao, principalmente quando esta for solicitada pela pessoa revistada.

15 Sdo requisitos para formacdo do ato administrativo: competéncia, finalidade, forma, motivo e
objeto.

16 E na Policia Administrativa que encontraremos as instituicdes que tém por objetivo a agdo
direta, imediata e discriciondria da seguranca publica (competéncia), para a manutencdo da
ordem publica (finalidade), mediante atos e procedimentos, formais e informais (forma), diante
de riscos aquela ordem (motivo) e para prevenir ou reprimir agdes e processo que perturbem
(objeto), preenchendo, como se observa, os requisitos elementares do ato administrativo
(MOREIRA NETO, 1988, p. 154).
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Exemplos de situagdes faticas que podem fundamentar a realizagdo da busca
pessoal preventiva:

- Necessidade de se garantir a seguranca dos préprios policiais!” e das pessoas
que se encontram no local da ocorréncia;

- Blitz preventiva de policiamento ostensivo em via publica;

- Revista em pessoas que desejam ingressar em espetaculos publicos com o
objetivo de evitar a entrada de objetos que poderao ser utilizados para a prética
de atos de violéncia (especialmente quando hé histérico desse tipo de ocorréncia);
- Atendimento ao chamado de populares (ainda que de forma anénima) de que
pessoas estranhas estdo na circunvizinhanga tentando olhar o interior das
residéncias através de brecha nos portdes;

- Pessoa olhando, através dos vidros, o interior de varios veiculos estacionados
na rua;

- Ligacdo anonima de populares informando a chegada, durante a madrugada,
de veiculos em comboio na cidade (notadamente se existe histérico de ocorréncia
do “novo cangaco”);

- Solicitagdo de uma mulher, através do 190, informando que duas pessoas em
uma moto estdo perseguindo o seu veiculo;

- Ligacdo de uma pessoa idosa (que mora sozinha), através do 190, informando
que ha um estranho na frente da sua casa ha cerca de 20 minutos.

Estes sdo apenas alguns exemplos das inimeras situagdes que requerem a
intervencao da policia ostensiva ao longo do vasto territério brasileiro, exigindo
uma adequagdo'® operacional da Policia Militar a realidade geografica e

17 No tocante a busca pessoal preventiva com o objetivo de garantir a seguranca do préprio
policial e das demais pessoas que se encontram no local da ocorréncia, a Suprem Corte do Estados
Unidos no caso “Terry vs. Ohio” 392, U.S,, 1, 1968, entendeu que o policial tem o direito de efetuar
uma revista limitada nas roupas externas de tais pessoas com o objetivo de verificar se elas estdo
portando armas que poderdo ser utilizadas contra o policial (ASSIS, 2015).

18  preciso ter em mente que a atividade de policia é discricionaria e, no caso da preservacao e
restabelecimento da ordem publica, ela deve ser empreendida de imediato, onde e quando
houver ameaca ou violagdo, muitas vezes por um agente isolado. Isso exige dos agentes de
seguranca publica, notadamente o policial militar, um excepcional juizo de adequabilidade,
compatibilidade e proporcionalidade de sua atuagdo, em relacdo a ameaga ou violagdo
enfrentadas, notadamente quando no emprego da forca, de modo a conciliar a mais rigorosa
observancia da lei com o maximo de eficiéncia funcional (MOREIRA NETO, 1991, p. 147).
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demografica, bem como aos tipos de ocorréncias (criminais ou ndo) que incidam
na comunidade onde se realiza o policiamento.

Desse modo, percebe-se, pelos exemplos citados, que a atuacdo preventiva da
policia ostensiva busca assegurar, de forma concreta, o direito a seguranca do
cidaddo, principalmente quando este requer a intervencdo policial a fim de que
seja averiguada e afastada qualquer situacdo de perigo potencial.

13 - EXEMPLOS DE ACOES DE POLICIA OSTENSIVA NO COTIDIANO DA
POPULACAO QUE SAO LEGAIS E EXTREMAMENTE NECESSARIAS

E oportuno mencionar alguns exemplos de acdes realizadas pela policia
ostensiva que sdo legais e extremamente necessarias no cotidiano da populacao
a fim de se garantir a seguranca da coletividade, seja na prevenc¢do (missao
precipua da policia militar) ou ainda na repressao imediatal® a pratica de ilicitos.
Assim, as hipéteses de atuagdo da Policia Militar sao bastante amplas e ndo se
limitam ao universo das ocorréncias criminais.

O objetivo primario da atuacdo operativa da policia ostensiva ndo estd voltado
para agOes repressivas (antidelituais), constitucionalmente sua atuagdo é (e
devera ser) essencialmente preventiva visando a preservacdo da ordem publica
e a seguranca da coletividade, atendendo aos intimeros chamados e demandas
da populagdo. Isso porque a atuagao da policia ostensiva “é mantida pelo uso dos
meios de execugdo e opera com procedimentos e métodos dindmicos e com
amplos poderes discriciondrios, pois age para impedir a violagdo da ordem e da
seguranca publica” (FOLCIERI apud LAZZARINI, 1998, p. 26).

19 A ordem publica, contudo, sendo violada em razao de ilicito penal, deve ser restabelecida de
imediato e automaticamente pelo 6rgdo de policia administrativa que tenha a competéncia
constitucional de “preservagdo da ordem ptblica”. Cuida-se da “repressdo imediata”, que tem o
seu fundamento no art. 144, § 5° da vigente Constitui¢do da Republica, porque, se ndo se
conseguiu preservar a ordem publica, o 6rgdo policial que detém a exclusividade dessa
competéncia constitucional deve restabelecé-la imediata e automaticamente (LAZZARINI, 2003,

p- 97).
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Dentre essas agdes, podemos destacar a realizagdo de blitz de policiamento
ostensivo em vias publicas, com base em estatisticas criminais, a fim de se
constatar se o veiculo tem restricdes de roubo/furto ou se os ocupantes do
veiculo transportam armas ou drogas, situacdes em que a eficiéncia da agao
policial pode ser potencializada pelo emprego de cdes farejadores (ROTH;
FARNESI; BARCELLOS, 2019).

Greco (2020, p. 45) assevera que “as blitz policiais, tdo comuns nos dias de hoje,
podem e devem ser realizadas normalmente, como parte da atividade de
prevengdo aos delitos”.

Reconhecendo a legalidade das operacdes preventivas da Policia Militar, o
proprio ST] em recentemente julgado no Tema Repetitivo 1060 (REsp. 1859933
- SC) - acérdao da 3% Segao do ST] publicado em 01.04.2022, decidiu por firmar a
seguinte tese: “a desobediéncia a ordem legal de parada, emanada por agentes
publicos em contexto de policiamento ostensivo, para a prevencao e repressao de
crimes, constitui conduta penalmente tipica, prevista no art. 330 do Cédigo Penal

Brasileiro”?0. Nesse diapasdo, verifica-se nitida dissonancia nos recentes julgados
do STJ: REsp. 1859933 - SC e RHC n° 158580 - BA.

Por derradeiro, cabe frisar que tal qual no Brasil, onde a policia realiza operacoes
preventivas com emprego grande efetivo em locais de altos indices criminais,
inclusive com a realizacdo de busca pessoal e veicular, em Portugal também
existem operagdes policiais preventivas nas quais “a revista apresenta-se, pois,
essencialmente, como uma medida de averiguacao, cujo resultado ira determinar
a atuacdo posterior da policia” (SOUSA, 2009, p. 230). Também é importante
apontar algumas situa¢des que ensejam a realiza¢do da revista policial preventiva
no territorio lusitano:

Os casos mais frequentes de revista preventiva estdo ligados a seguranca dos
proprios agentes ou de terceiros, a apreensao de objectos (por exemplo, a entrada

20 Disponivel em:
https:/ /processo.stj.jus.br/ processo/ pesquisa/ ?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&te
rmo=202000225649. Acessado em 15 mai. de 2022.

www.jusmilitaris.con., b


https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202000225649
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202000225649

JUS MILITARIS

DIREITO MILITAR | CONSULTORIA JURIDICA

de um estadio de futebol), as dreas onde se encontram pessoas especialmente
ameagadas (por exemplo, certos politicos radicais), a identificagdo de pessoas
(que nao querem ou ndo podem identificar-se), a detencdo de pessoas em locais
perigosos ou ameagados (por exemplo, zona de grande prostituicio e
marginalidade) (SOUSA, 2009, p. 227).

14- CONCLUSAO

A busca pessoal preventiva realizada pela policia ostensiva é legal e fundamenta-
se no poder de policia ou cldusula geral de policia decorrente do art. 144, §5°, CF
(as policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagao da ordem publica).
A policia ostensiva podera realizar, diante de uma situagao fatica que requer sua
intervengdo, a busca pessoal preventiva (meio necessario) para cumprir a
atribuicdo que a Carga Magna lhe incumbiu, consoante ao que estabelece a
“teoria dos poderes implicitos” que foi acolhida no Brasil pelo STF.

A esséncia universal da atuacdo da policia é a prevencao, de forma a se garantir
a seguranca e a tranquilidade da populacdo. E, para tanto, a policia ostensiva
possui poderes discricionarios, com base na clausula geral de policia ou no poder
de policia, que autorizam, inclusive, a realizacao da busca pessoal preventiva, a
qual ndo confunde com a busca pessoal processual (pois esta exige vinculagdo a
prética de delito). Ademais, em varios paises a busca pessoal é utilizada como
medida preventiva para se garantir a seguranga da populagao.

O policiamento corresponde a atividade de fiscalizagdo. Por sua vez, a
fiscalizacdo tem um papel importantissimo na preservagdo da ordem publica e,
nesse contexto, a busca pessoal preventiva revela-se como uma eficiente
ferramenta na garantia material do direito a seguranga publica, uma vez que o
risco de ser fiscalizado é benéfico, pois pode dissuadir a pratica de acdes
criminosas.

A decisdo proferida pela 6 Turma do Superior Tribunal de Justica (RHC n°

158580 - BA) nao tem efeito vinculante, nao podendo limitar e nem proibir a
execucao da busca pessoal preventiva realizadas pela policia ostensiva, a qual
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se fundamenta no poder de policia. Todavia, cabe ao Poder Judiciario,
posteriormente, o controle jurisdicional dos atos administrativos de policia
ostensiva, a fim de se verificar a eventual pratica de excesso ou abusos.

O recente posicionamento da 6 Turma do STJ fere o direito a seguranca do
cidaddo (art. 5° e art. 144, CF) e enfraquece a atuacdo preventiva da policia
ostensiva?!, ao tempo que blinda e fortalece, de maneira direita, aqueles que
praticam agdes criminosas, contribuindo significativamente para a
potencializacdo de toda sorte de prética de delitos (tréfico de drogas, porte ilegal
de arma, roubos, latrocinios etc.).

Por outro lado, reconhecendo a legalidade das operacdes preventivas da Policia
Militar, o préprio ST] em recentemente julgado (REsp. 1859933 - SC) no acérdao
da 3% Secao do STJ publicado em 01.04.2022, decidiu que a desobediéncia a ordem
legal de parada, emanada por agentes publicos em contexto de policiamento
ostensivo, para a prevencao e repressao de crimes, constitui conduta penalmente
tipica, prevista no art. 330 do Cédigo Penal Brasileiro (crime de desobediéncia).

Portanto, a fim de se garantir maior seguranca juridica para as acdes preventivas
da Policia Militar, urge a aprovacdo de lei prevendo expressamente a busca
pessoal visando a preservacao da ordem pubica, a seguranca da populacao, bem
como a prevengao e a repressao imediata de ilicitos penais.

Observa-se também a necessidade do estudo nas universidades brasileiras do
direito administrativo da seguranca e da inclusdo dessa teméatica nas provas de
concurso publico para juizes, promotores etc., como ocorre na Alemanha, por
exemplo.

Igualmente as policias militares devem fomentar, em suas academias, a
obrigatoriedade do estudo do direito administrativo da ordem publica e do

21 Limitar a atuacdo da policia, por meio de "protocolos tedricos", criados por hermeneutas
juridicos, pode tolher do agente de seguranca a autonomia de tomar decisdes baseadas na sua
expertise adquirida ap6s anos de atuagdo, o que poderia importar na adogdo de uma conduta que

ndo se amolda, adequadamente, a realidade prética, gerando uma situagdo de risco e de
vulnerabilidade ao individuo abordado e ao préprio agente ptblico (SARTORI, 2022).
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poder de policia, a fim de fornecer aos policiais militares a robustez juridica
acerca da legalidade das agdes preventivas da policia ostensiva (incluindo-se a
busca pessoal preventiva). Nesse sentido, destaca-se a importancia do classico
“Direito Administrativo da Ordem Publica”, obra publicada pela secular editora
Forense e escrita pelos consagrados publicistas Cretella Janior, Alvaro Lazzarini,
Caio T4cito, Moreira Neto, Hely Lopes Meirelles e Sérgio de Andrea Ferreira.

Nao se pode olvidar que o poder de policia gera um dever de atuacado da policia
ostensiva de preservacao da ordem publica e um direito do cidaddo a intervencao
policial, destarte, as policias militares e seus integrantes ndo podem ter uma
postura desleal quanto ao seu compromisso legal de proteger a comunidade, a
despeito das vicissitudes da atividade policial ou mesmo em razdo de algumas
decisdes judiciais incongruentes com a realidade da seguranga publica brasileira
e com os preceitos constitucionais que fundamentam as agdes preventivas da
Policia Militar (art. 144,85°, CF) e o direito a seguranca do cidaddo (art. 5° e art.
144, CF).

Por fim, nao é demasiado lembrar que as considera¢des aqui apresentadas,
acerca da busca pessoal preventiva, aplicam-se, de igual forma, a Policia
Rodoviaria Federal, a Policia Federal e a Policia Penal quando atuarem em
acOes preventivas no ambito de suas respectivas atribui¢des constitucionais,
bem como as Forcas Armadas quando empregadas nas operacdes de garantia
dalei e da ordem.
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