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RESUMO

A presente pesquisa procurou investigar as peculiaridades da abordagem policial e sua
legalidade, tendo como objetivo central o estudo e o entendimento da expressao
“fundada suspeita”. Para tanto foi realizado um aprofundamento teérico em diversas
areas do Direito Publico — Direito Constitucional, administrativo e Processual Penal,
atrelado ainda, a experiéncia profissional do pesquisador. Os achados dessa
investigacdo proporcionou melhores esclarecimentos e uma visdo mais critica/reflexiva
no que se refere a abordagem policial. Além disso, demonstrou a legalidade na

execucgao da busca pessoal.

PALAVRAS-CHAVE: Fundada suspeita, Abordagem policial, legalidade, Seguranca
Pulblica



ABSTRACT

This study sought to investigate the peculiarities of the police approach and its legality,
having as main objective the study and understanding of the phrase "founded
suspicion”. Therefore we performed a theoretical study in various areas of Public Law -
Constitutional Law, Administrative and Criminal Procedure, still tied, the professional
experience of the researcher. The findings of this research provided better explanations
and a more critical / reflective regarding the police approach. Furthermore, the

implementation demonstrated the lawfulness of personal quest.

KEYWORDS: Founded suspect, police Approach, legality, Public Safety



SUMARIO

1- INTRODUGAQ --nmmmmmmmmmm e 8

2 - ESTADO — ADMINISTRACAO

2.1 CONCEIO=mmmm e 10
2.2 Dos Principios-------=-==-====-=-=mnmunm-- = eeeeoooeeoeooooooeo- 11
2.3 Supraprincipios do Direito Administrativo------=-==-==========mmmmmmm e 12
2.3.1 Principio da supremacia do interesse publiCO-------==-==-==-===mmmmmmmmmemeeeee 12
2.3.2  Principio da indisponibilidade do interesse publico-------------=--=-=--=-=--m-m-mo-- 13
2.4 Principios constitucionais da administracéo publica mmmmmmmmmmsmeseeeoeooeoe 14
2.4.1 Principio da legalidade----------------=-=--=------ mmmemmemmeeemeeeeeeeoeoeeoee- 14
2.4.2  Principio da impessoalidade-----=--=====nmmmmm e 15
2.4.3  Principio da moralidad@-----==========mmmm e 16
2.4.4  Principio da publicidade------===-=-====mnmemmmm oo m-mmmmmmees 16
2.4.5 Principio da efiCi@NnCia -=---=======mmmmmmm e 17
2.5 Do ato administrativo---------------=-=-------- = oo 18
2.5.1 Atributos do ato administrativo----=-===========mmmmm oo 19
2.5.1.1 Presuncgéo de Legitimidade = oo 19
2.5.1.2 Imperatividade--------=--=-=-=-=-==-=-momm-- = 20
2.5.1.3 Auto-Executoriedade = oo 20
2.6 Dos Poderes da Administragéo Publica----------==========mmmmmm oo 21
2.6.1 Poder de Policia----=-=-=-===m=m=mememm e e e e 22
2.6.2 Poder de Policia Administrativa-----------=-=-====-=-------- mmmmmmmmmmmememeeoeoee- 22
2.6.3 Poder de Policia JudiCiaria------==-=========mmmmmmm oo ---23
2.6.5 Poder diSCriCiONArio===-=========mmmmmm oo 23

3- A SEGURANCA PUBLICA E O ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO e — S — 26

3.1 Estado democratico de dir€it0------------==-=mmmmmmmmmm o 26

3.2 Seguranga PuUbliCa------=-========mmmmm oo 28



3.3  Ordem Publica-----------=-==-==--=--mo---- mmmmmmmmemmemeeeeee- mmmmmmmmmmesmmoeee- 30
3.4 Do direito a liberdade -------======mmmmm e 32
3.5  Direito de locomogao € 0 direito ir € Vir---=--====m=mmmmmm oo 33
3.5.1 Odireito a livre locomogé&o e seus limites ----------=--mmmmmmmmmmm oo 35
4 - ABORDAGEM POLICIAL E A BUSCA PESSOAL ------- P 37
4.1 Natureza JuridiCa -----=-========mmm oo 41
4.2  Formagao da fundada suspeita na atividade policial: mmmmmmmmsmssmesmeeeeeoeoe- 42
4.3 Jurisprudéncia--------=-=-==-====smnmmnmm-- S 44
5 CONSIDERAGOES FINAIS =-nnnmmremmmmmemm e 46
6 REFERENCIA S 51




1- INTRODUCAO

O presente trabalho tera como objeto de estudo os fundamentos da abordagem
policial e a analise do termo “fundada suspeita”, descrito no artigo 244 do Codigo de
Processo Penal Brasileiro.

As atividades desenvolvidas pelos 6rgaos responsaveis pela Seguranca Publica
devem ser revestidas de legalidade e suas atuacfes devem seguir procedimentos
adequados. Dentro desta Otica € que procura-se entender o procedimento da
abordagem policial e consequentemente a busca pessoal. Observando, precipuamente
a abordagem a pessoas, pois esta é a mais critica, uma vez que, vem a restringir,
temporariamente, a liberdade do cidadéo.

O interesse em desenvolver o presente tema surgiu devido ao fato deste
graduando trabalhar na Policia Militar de Minas Gerais e conhecer de perto a rotina das
abordagens policiais. Além disso, a necessidade de se buscar um melhor entendimento
do que a doutrina e a legislacdo pertinente versam sobre o assunto, ja que € tratada
como polémica.

O objetivo desta pesquisa € dar uma maior clareza sobre as peculiaridades da
abordagem policial e buscar uma melhor compreensdo da expressao “fundada
suspeita”, expressao esta descrita pelo legislador como motivadora para a realizacéo
da busca pessoal. O trabalho ainda visa demonstrar os desafios que a seguranca
publica encontra para conciliar o dever de manter a ordem publica com o
compromisso de observar o Estado Democratico de Direito.

Para o desenvolvimento deste estudo sera realizado uma demonstracdo da
legislacéo pertinente ao tema, e apresentacdo de alguns conceitos juridicos tais como:
Estado- Administracao; principios constitucionais; ato administrativo, poder de policia;
poder discricionario; Seguranca Publica, ordem publica entre outros, até chegarmos a
abordagem policial propriamente dita e a realizacdo da busca pessoal.

A consolidacdo da pesquisa contard& com alguns aportes teoricos que
forneceram subsidios cientificos e sustentara as discussfes aqui apresentadas. Logo,

serdo demonstrados o0s posicionamentos dos principais doutrinadores brasileiros



guanto ao entendimento das situacdes que autorizam a busca pessoal e qual o alcance
do termo: “fundada suspeita”. E de suma importancia mencionar que o trabalho também
contara com a visdo da pratica policial vivenciada por este graduando, fato este, que
muito contribuira para uma visdo mais critica e real da construcdo desse processo de
uma forma mais ampla.

O presente trabalho ndo tem a ambicdo de exaurir o tema, uma vez que, esse
assunto ainda é pouco abordado nos ambientes académicos. Dessa forma, a grande
relevancia dessa investigacao € esclarecer a legalidade e necessidade das abordagens
policiais e fornecer subsidios juridicos ao agente publico (Policiais) incumbido pela
abordagem e realizacdo da busca pessoal.



10

2 - ESTADO-ADMINISTRACAO

2.1 - CONCEITO

O Estado € a mais complexa das organizacdes criadas pelo homem, podendo-
se, e ainda dizer que ele € marco de um alto patamar de civilizacdo. Nesta acepcéo,
podemos dizer que o Estado surge num momento bem definido, qual seja o século XVI,
com o surgimento dos Estados portugués e espanhol; todavia ndo se nega que na
Antiguidade Classica (as poles gregas e romanas) ja possuia sinais pioneiros dessa
realidade, porém, os autores preferem localizar seu aparecimento no nicio dos tempos
modernos, onde se reunem, nas entidades politicas denominadas, todas as
peculiaridades proprias de Estado. A palavra estado deriva do latim status, que significa
estado, posicdo e ordem. Em seu sentido ontolégico, Estado denota um organismo
préprio dotado de desempenhos préprios, ou seja,0 modo de ser da sociedade
politicamente organizada, uma das formas de manifestacéo do poder.

J4 a administracdo publicasera aqui fundamentada a partir da visdo
doconstitucionalista Alexandre de Moraes!, com base nos seus conceitos a
adiministracdo publica € constituida sob os aspectos objetivos (também chamado
material ou funcional) e subjetivos (também chamado formal ou orgéanico).Como
mencionou referido autor, a administracdo publica pode ser definida objetivamente
como a atividade concreta e imediata que o estado desenvolve para a consecucao dos
interesses coletivos e subjetivamente como o conjunto de 6rgaos e de pessoas juridicas
as quais a lei atribui o exercicio da funcdo administrativa do estado. Sob o aspecto
operacional, administracdo publica é o desempenho sistematico, legal e técnico dos
servigos proprios do Estado, em beneficio da coletividade.

A administracdo publica pode ser direta, quando composta pelos entes
federados (Unido, Estados, Municipios e DF), ou indireta, quando composta por

entidades autarquicas, fundacionais e paraestatais.Sendo que o principal objetivo de tal

'MORAES, Alexandre de. Direito constitucional 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.944 .


http://pt.wikipedia.org/wiki/Coletividade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Autarquia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Funda%C3%A7%C3%A3o_(institui%C3%A7%C3%A3o)
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Administracdo,é o0 interesse publico, seguindo o0s principios constitucionais da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, principios estes que
serdo demonstrados mais adiante.

Seguindo a trilha desta andlise, a Administracdo Publica, constitui-se pela
gestédo de bens e interesses qualificados da comunidade no ambito federal, estadual ou
municipal, segundo preceitos de Direito e da ética, visando o bem comum. E tal
administracdo sera exercida pelos agentes publicos, que sédo todas aquelas pessoas
fisicas encarregadas, definitiva ou temporariamente, do exercicio de alguma funcéo
estatal; normalmente desempenham funcées do 6érgao, distribuidas entre cargos de que

séo titulares, mas excepcionalmente podem exercer fungées sem cargo.

2.2 - DOS PRINCIPIOS

Os principios sé@o regras gerais que a doutrina identifica como condensadora
dos valores basilares de um sistema, e segundo a concepcdo de Celso Antonio

Bandeira de Mello® o Principio é:

por definicho, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicéo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo lhes
0 espirito e servindo de critério para exata compreensao e inteligéncia delas,
exatamente porque define a logica e a racionalidade do sistema normativo,
conferindo — lhes a tbnica que lhe da sentido harmdnico. E ainda
completa:violar um principio € muito mais grave do que violar uma norma, pois
violando um principio estara ofendendo todo um sistema de comandos.

Os principios formam abstracfes desprovidas de concre¢do. Desempenham
uma fungdo ordenadora, capaz a direcionar rumos nos momentos de instabilidade.

Mostram-se invocaveis quando da exegese dos textos basicos, nos momentos de

2BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2007.
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normalidade institucional, os principios laboram imediatamente como critérios

interpretativos e de integracdo, conferindo coeséo geral ao sistema.

2.3 SUPRAPRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Para Mazza® os supraprincipios ou também intitulado superpricipios, sdo os
principios centrais dos quais se originam os demais principios da administracéo publica.
O primeiro € o principio da supremacia do interesse publico e o segundo € a
indisponibilidade do interesse publico.

2.3.1 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Mazza* evidencia que, a supremacia do interesse publico em detrimento do
particular, é principio implicito na atual ordem juridica e revela que os interesses da
coletividade (sociedade) sdo mais importantes que os interesses individuais. E € a lei
que atribui poderes a uma posicao de superioridade diante do particular; inUmeros sao
os exemplos dessas prerrogativas especiais conferidas a administracao publica e seu
agentes visando o interesse coletivo. Entre eles estdo: a possibilidade de transformar
compulsoriamente propriedade privada em propriedade publica ( desapropriacdo ); a
autorizacdo para usar propriedade privada em situacbes de iminenete perigo (
requisicdo de bens ); a requisi¢do de veiculo para persrguir criminoso; a presuncao de
legitimidade dos atos administrativos;Possibilidade do exercicio, pelo Estado, do poder
de policia sobre particulares; o poder para criar unilateralmente obrigacbes ao
particulares ( imperatividade ) .

3MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva 2011.

* Ibidem.
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Alexandre Mazza® nos traz também a nocdo de supremacia do interesse
publico € mais forte nos atos de império, marcados por uma relacdo de verticalidade;
enquanto nos atos de gestdo a horizontalidade da relacdo entre Administracdo e o

particular afasta o reconhecimento total de supremacia.

2.3.2 PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

O principio acima supracitado elucida que os agentes publicos, no exercicio da
funcdo administrativa, estdo obrigados a atuarem, ndo segundo suas proprias vontades,
mas do modo determinado pela legislacdo em vigor.O interesse publico ndo pode ser
objeto de disposicdo, devendo o Poder Publico zelar pela sua conservacdo, guarda e
aprimoramento, atuando os administradores como gestores da res publica. Ex.: necessidade de
licitacdo, em regra, para compras efetuadas pela Administracdo; inalienabilidade de bens
publicos afetados.

Hely Lopes Meirelles® assevera que a Administracdo Publica ndo pode dispor
desse interesse geral num renunciar a poderes que a lei lhe deu para tal tutela, mesmo
porque ela ndo é titular do interesse publico, cujo titular € o Estado, que, por isso,
mediante lei podera autorizar a disponibilidade ou a renuncia.

O conceito de interesse publico é muito vasto, por isso constitui matéria de
extrema dificuldade entre os doutrinadores. Ainda ndo se conseguiu definir ao certo o
gue seria interesse publico, caracterizando, desse modo, um conceito indeterminado.
Os significados variam, pois ha aqueles que entendem que € um interesse contraposto
ao interesse individual, outros defendem que é a somatéria de interesses individuais,
passando pela soma de bens e servicos, bem como, o conjunto de necessidades
humanas indispenséaveis na vida do particular.

Como ressalta Celso Antbnio Bandeira de MeIIo7,

> MAZZA,Alexandre. Manual de direito administrativo. S0 Paulo: Saraiva 2011.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Editora Malheiros. 32° edi¢do. S&o Paulo,
2006. p. 103.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.
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“ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em uma categoria
contraposta a de interesse privado, individual, isto &, ao interesse pessoal de
cada um. Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do todo, ou seja, do
préprio conjunto social, assim como acerta-se também em sublinhar que ndo se
confunde com a somatéria dos interesses individuais, peculiares de cada qual.
Dizer isto, entretanto, €é dizer muito pouco para compreender-se
verdadeiramente o que € interesse publico”

2.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

2.4.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade representa a subordinagdo da Administragdo Publica
a vontade popular. Nao podendo a funcdo administrativa pautar-se na vontade da
Administracdo ou de seus agentes. Significa que o administrador publico esta, em toda
a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e
expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso; a eficacia de
toda a atividade administrativa estda condicionada ao atendimento da lei. Na
Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal, s6 € permitido fazer o
que a lei autorizar.

Parte da doutrina desdobra o sentido de legalidade em duas frentes: uma em
sentido negativo, principio da primazia da lei que enuncia que os atos administrativos
nao podem contrariar a lei, e o outro em sentido positivo, ou principio da reserva legal
no qual preceitua que os atos administrativos sO podem ser realizados mediante
autorizagéo legal.

Conforme demonstrado por Mazza® o principio da legalidade encontra

fundamento em trés dispositivos na Carta Magna, sendo eles: primeiro o Art. 5° inciso I

BMAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva 2011.
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gue elenca que “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei." Em um segundo momento oArt.37“ A administragdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia”; e por fim no que dispde o Art.84 IV “Compete privativamente ao
Presidente da Republica: sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execugéo.”

De acordo com o ensinamento de Meirelles®as leis administrativas

Sdo, normalmente, de ordem pulblica e seus preceitos ndo podem ser
descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade conjunta de seus
aplicadores e destinatarios, uma vez que contém verdadeiros poderes —
deveres, irrelegaveis pelos agentes publico.

2.4.2 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

O principio da impessoalidade constitui se em um dever de imparcialidade na
defesa do interesse publico, impedindo discriminacées e regalias. Para Meirelles™, o

principio da impessoalidade,

nada mais € do que o classico principio da finalidade, o qual impde ao
administrador publico que sé pratique o ato para seu fim legal. E o fim legal é
unicamente aquele a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como
objetivo do ato, de forma impessoal.”

Impessoalidade significa que o servidor publico ndo pode beneficiar ou prejudicar
alguém sO porque esse alguém € seu amigo ou inimigo. Por esse principio,
pessoas em situacdes idénticas devem ser tratadas de forma idéntica. Assim

pode se exemplificar ,da mesma forma que um prefeito ndo pode proibir seu

° Alexandre. Manual de direito administrativo. Sd0 Paulo: Saraiva 2011.
YMEIRELLES, Hely L. Direito administrativo brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
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inimigo politico de ter uma padaria, o Ministério das Rela¢gBes Exteriores néo
pode conceder o passaporte diplomatico para quem ndo ocupa um dos cargos
listados na lei que permite a concessao de tais passaportes. A Administracao
Publica s6 pode fazer discriminacfes que se justifiguem em razdo do interesse
coletivo, pois as gratuitas caracterizam abuso de poder e desvio de finalidade,
gue sdo espécies do género ilegalidade.

2.4.3 PRINCIPIO DA MORALIDADE

A moralidade administrativa constitui, pressuposto de validade de todo ato da
Administracdo Publica, sendo que o ato administrativo ndo terd que obedecer somente
a lei juridica, mas também a lei ética da propria instituicdo, pois nem tudo que € legal é
honesto; a moral administrativa € imposta ao agente publico para sua conduta interna,
segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a finalidade de sua acao.

A Constituicdo Federal de 1988, em diversas situacdes, impde aos agentes
publicos o dever de observancia da moralidade administrativa. Primeiramente no art. 5°
LXXIIl, autoriza a propositura de acdo popular contra ato lesivo a moralidade
administrativa. Além disso, o art 37, caput, elenca a moralidade como principio
fundamental para funcionamento da administracdo publica.O principio da moralidade
esta intimamente ligado com a idéia de probidade, retiddo, dever inerente ao agente

publico.

2.4.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade pode ser conceituado como o dever de divulgacao

oficial dos atos administrativos. Conforme ensinamentos de Alexandre de Moraes*

!]MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. 944 p.
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a publicidade se faz pela insercao do ato no Diario Oficial ou por edital afixado
em local préprio para divulgacdo de atos publicos, dando conhecimento a todos
e consequente inicio da producéo de seus efeitos.

Ainda com relac&o ao presente principio, as finalidades da publicidade dos atos
administrativos sdo: a exteriorizacdo da vontade da administracdo publica; tornar
exigivel o conteudo do ato; produzir os efeitos do ato e permitir o controle de legalidade

do ato praticado.

2.4.5 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Para explicar o principio em questdo utiliza-se das palavras de Mazza no que
tange ao dever estatal ter atuacao eficiente, pois € direito do usuario um servico publico
prestado com qualidade rapidez.Trata-se de eficiéncia,0 que se impde a todo agente
publico de realizar suas atribuicGes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. A
eficiéncia funcional é, pois, considerada em sentido amplo, abrangendo ndo s6 a
produtividade do exercente do cargo ou da funcdo como perfeicdo do trabalho e sua
adequacao técnica aos fins visados pela Administracdo.Para tanto vale destacar a
distincdo entre as teméticas, eficiéncia, eficacia e efetividade, uma vez que, a eficiéncia
seria a forma pelo qual se exerce a funcdo administrativa,a eficacia, envolve os
instrumentos empregados pelo agente, e por fim a efetividade,essa é destinada para os

resultados de sua atuacéo.
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2.5 - DO ATO ADMINISTRATIVO

Busca-se na presente pesquisa demonstrar as peculiaridades da abordagem
policial e a realizacdo da busca pessoal no cidadao. Agao esta que representa um tipico
ato administrativo, para tanto torna-se de extrema importancia realizar algumas
observacdes e estudos sobre os atributos do ato administrativo e a manifestacdo do
poder policia e poder discricionario do agente.

No decorrer das pesquisas realizadas para a consecucao deste trabalho, no
intuito de aprofundar os estudos no que tange a temética aqui abordada, foi verificado
que a legislacédo patria ndo conceitua ato administrativo, ficando tal funcéo a cargo da
doutrina, onde para melhor explicitar o tema s&do colocados alguns conceitos de
maiores relevancia sobre o tema demonstrados na obra Manual de Direito

Administrativo de Alexandre Mazza:

Declaragdo do ESTADO , ou de quem lhe faca a vezes, no exercicio de
prerrogativas  publicas, manifestada mediante providencias juridicas
complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle de
legitimidade por 6rgéo jurisdicionais.

Toda manifestagdo unilateral de vontade da administragdo publica que, agindo
nessa qualidade tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir,
modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigagfes aos administrados
ou a si propria.

O ato administrativo pode ser exercitado pelo Estado ou por particular que
tenha recebido, por delegacdo, o dever de executa-lo, em nome do Estado.V.g:
Concessionarios; Cartorios extrajudiciais que expedem certiddo de 6bito. Deste modo, o
ato administrativo € um ato juridico que consolida o exercicio da fun¢cdo administrativa
do Estado, e ¢é identificado por caracteristicas préprias e ndo pelas pessoas que o
realizam. O ato administrativo € regido pelo regime de direito publico, isto €, executado

debaixo de prerrogativas e limites concedidos pelo ordenamento juridico, em razao de


http://pt.wikipedia.org/wiki/Ato_jur%C3%ADdico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
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representar interesses da sociedade (Principio da supremacia e da indisponibilidade o

interesse publico).

2.5.1 - ATRIBUTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

s

O atributo € uma qualidade do ato, ou seja, algo que o difere dos atos
praticados por particulares. Os atributos prestigiam a acdo do Poder Publico sobre o
particular. Os atributos do ato administrativo correspondem as sua caracteristicas,
circunstancia que o destaca como sendo proveniente da Administracdo Publica, sendo

eles: a presuncao de legitimidade, a imperatividade e a autoexecutoriedade.

2.5.1.1 - PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE

Essa € a caracteristica do ato administrativo que advém do principio da
legalidade que corrobora toda atividade da Administracdo Publica. Ha uma presuncéo
diante a sociedade de que os atos do Estado estdo em consonancia com a lei, onde a
inexisténcia desta presuncao resultaria no fato de auséncia de efeitos imediatos aos
atos. Portanto a consequéncia deste atributo é a imediatividade do Ato Administrativo,
sendo importante ressaltar que esta presuncao € relativa e ndo absoluta. A presuncao
de legitimidade possibilita a imediata execucdo, cabendo ao interessado, que o
impugnar, a prova de tal assertiva, ndo tendo ela, porém, o conddo de suspender a
eficacia que do ato deriva.

Conforme assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro*?, ha cinco fundamentos para

justificar a presuncao de legitimidade:

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. S&0 Paulo: Atlas, 2004
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‘o procedimento e as formalidades que antecedem sua edi¢cdo, constituindo
garantia de observancia da lei; b) o fato de expressar a soberania do poder
estatal de modo que a autoridade que expede o ato o faz com consentimento
de todos; c) a necessidade de assegurar celeridade no cumprimento das
decisdes administrativas; d) os mecanismos de controle sobre a legalidade do
ato; e) a sujeicao da administracao ao principio da legalidade , presumindo se
gue seu atos foram praticados em conformidade com a lei.”

2.5.1.2 IMPERATIVIDADE

7

A imperatividade é um atributo préprio dos atos administrativos normativos,
ordinatérios, punitivos que impde a coercibilidade para 0 seu cumprimento ou
execucdo. O descumprimento do ato sujeita o particular a forca impositiva prépria do
Poder Publico, ou seja, a execucgdo forcada pela Administracdo ou pelo Judiciario. A
imperatividade independe de o seu destinatario reputar valido ou invalido o ato, posto
gue somente apos obter o pronunciamento da Administracdo ou do Judiciario € que
podera furtar-se a obediéncia da determinacdo administrativa.Nesse sentido, os atos
administrativos ja nascem com uma forca impositiva prépria do Poder Publico e que
obriga o particular ao seu cumprimento.E usada a coercdo para seu cumprimento,
sendo desnecessaria a concordancia do terceiro. A imperatividade s6 existe nos atos

gue impdem obrigacdes.

2.5.1.3 AUTO-EXECUTORIEDADE

Consiste na possibilidade de a prépria Administracdo executar seus proprios
atos, impondo aos particulares, de forma coativa, o fiel cumprimento das determinacdes
neles consubstanciadas.Esse atributo € mais especifico, e se exterioriza com maior
frequéncia em atos decorrentes do poder de policia, em que se determina a interdi¢cao
de atividades, demolicdo de prédios, apreensdo e destruicdo de produtos

deteriorados.Estes atos, evidentemente, reclamam uma atuacdo eficaz e pronta da
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Administracdo, ndo podendo, por isso, a sua execuc¢do ficar & mercé da manifestacéo
ou da autorizacao de outro poder ou de outros 6rgaos.

Contudo a auto-executoriedade sofre limitagdes, jA que ndo se aplica as
penalidades de natureza pecuniaria, como as multas decorrentes de infracbes a
obrigagbes tributarias. Também a utilizacdo deste atributo administrativo fica a
depender da decisdo que se pretenda executar tenha sido precedida de notificagéo,
acompanhada do respectivo auto circunstanciado, através dos quais se comprove a
legalidade de atuacdo do Poder Publico.O administrado, porém, ndo podera se opor a
execucdo do ato, alegando violacdo de normas ou procedimentos indispensaveis a
validade da atuacdo administrativa. Eventual irresignacdo deverd ser enderecada ao
Poder Judiciario, através de procedimentos proprios e, obtida a liminar, ficara o ato com
sua execucao sobrestada até final julgamento da lide.

Alexandre Mazza, em sua obra, Manual de Direito Administrativo, ainda nos
preleciona que a autoexecutoriedade € atributo de somente alguns tipos de atos
administrativos. Na verdade, apenas duas categorias de atos administrativos sao
autoexecutaveis: a) aqueles com tal atributo conferido por lei. E o caso Poe exemplo do
fechamento de restaurante pela vigilancia sanitaria. b) os atos praticados em situacdes
emergenciais cuja execuc¢do imediata é indispensavel para a preservacdo do interesse
publico. Tem-se como exemplo: a dispersdo da policia de manifestacdo que se

converte em onda de vandalismo.

2.6 DOS PODERES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

2.6.1 PODER DE POLICIA

E a atividade da administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou a abstencdo de fato, em razdo de

interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a
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disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagcdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou
ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. E adequado o
exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo érgdo competente nos limites
da lei aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei
tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.

Apesar da similaridade de terminologia, ndo se pode confundir o poder de
policia com os 6rgaos policiais responsaveis pela seguranca publica. O primeiro esta
disperso em vérios 6rgaos da Administracdo Publica e obedece a normas
administrativas que restringem o exercicio dos direitos individuais.A seguranca publica
€ resguardada apenas pelos 6rgaos enumerados no art. 144 da Constituicdo: policia
federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria federal, policia militar e policia civil.
Todos eles obedecem a normas penais e processuais penais, sendo sua atribuicao
restrita & prevencdo e a repressdo de crimes. Além disso, sua atuagdo esta

subordinada ao Poder Judiciario e ao Ministério Publico.

2.6.2 - PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVA

O poder de policia administrativo, no seu atual estagio da evolucao historica,
responde pela presenca da Administracdo em situacfes ou relacdes juridicas que
ordinariamente seriam de direito privado, mas que a intervencédo da entidade publica
transfere obrigatoriamente, a égide do regime juridico de direito publico.A policia
administrativa objetiva a manutencdo da ordem publica geral, impedindo
preventivamente possiveis infracfes das leis. Tanto pode agir preventivamente, como
repressivamente. Em ambas as hipoteses, a sua funcdo €& impedir que o
comportamento do individuo cause lesdo para a coletividade. Este tipo de poder abriga,
assim, valores como: (a) de seguranca publica; b) de ordem publica; c) de tranquilidade
publica; d) de higiene e saude publicas; e) estéticos e artisticos; f) histdricos e
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paisagisticos; g) riquezas naturais; h) de moralidade publica; i) economia popular.

Todas elas encontrando-se no mesmo nivel de importancia para a Administracao.

2.6.3 - PODER DE POLICIA JUDICIARIA

A policia judiciaria (Policia Civil e Policia Federal)é a atividade desenvolvida por
organismos, de carater repressivo, com a funcao de reprimir a atividade de delinquientes
através da instrucao policial criminal e captura dos infratores da lei penal. Incide sobre
as pessoas. Tem como finalidade, auxiliar o Poder Judiciario no seu cometimento de
aplicar a lei ao caso concreto, em implemento de sua funcao jurisdicional. Entre outras
diferencas, tais como a policia administrativa ser regida pelo Direito Administrativo,
enquanto que a policia judiciaria pelo Direito Processual Penal, tem-se que a policia
judiciaria é privativa de corporacfes especializadas (policia civil e militar), enquanto a
policia administrativa se reparte entre diversos érgdos da Administracdo, incluindo,
além da propria policia militar, os varios 6rgaos de fiscalizacdo aos quais a lei atribua
esse mister, como 0s que atuam nas areas da saude, educacao, trabalho, previdéncia e

assisténcia social.

2.6.5 - PODER DISCRICIONARIO

Para Bandeira de Mello*3discricionariedade é

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbénio. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.
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a margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este
cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante
do caso concreto, segundo critérios subjetivos préprios, a fim de dar satisfacao
aos objetivos consagrados no sistema legal”. Em resumo, é a liberdade
circunscrita pela lei. E a lei pode deixar margem de liberdade quanto ao
momento da pratica, a forma, ao motivo, a finalidade e ao conteldo.

Vale ressaltar que discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade, que
se configura no comportamento administrativo que nao tenha previsdo na norma ou que
seja adverso a lei existente. Conforme Mello “Denomina-se arbitrio a faculdade de
operar sem qualquer limite, em todos os sentidos, sem a observancia de qualquer
norma juridica”

Nesse pensamento, vale mencionar que os atos discricionarios sdo aqueles em
que o administrador, em razdo do modo com que a matéria foi regulada pela lei, deve
levar em apreco as circunstancias do caso concreto, sendo inevitdvel uma anélise
subjetiva para cumprimento da intencao legal. H4, portanto, certa esfera de liberdade
gue devera ser observada de acordo com o juizo pessoal e subjetivo do agente publico
a fim de atender a finalidade da lei no caso concreto.

Ainda que os atos de policia sejam discricionarios, a lei confere alguns limites
guanto a competéncia, a forma, aos fins ou ao objeto. Quanto a competéncia e
procedimento (forma), observa-se as normas legais pertinentes, a lei.J4 em relacdo aos
fins, o poder de policia s6 deve ser exercido para atender ao interesse publico. A
autoridade que fugir a esta regra incidira em desvio de poder e acarretara a nulidade do
ato com todas as consequiéncias nas esferas civil, penal e administrativa. O fundamento
do poder de policia € a predominancia do interesse publico sobre o particular, logo,
torna-se escuso qualquer beneficio em detrimento do interesse publico.

Enquanto que o objeto (meio de acdo) deve-se considerar o principio da
proporcionalidade dos meios aos fins. O poder de policia ndo deve ir além do
necessario para a satisfacdo do interesse publico que visa proteger; a sua finalidade é
assegurar o exercicio dos direitos individuais, condicionando-os ao bem-estar social; sé
podera reduzi-los quando em conflito com interesses maiores da coletividade e na

medida estritamente necesséria a consecuc¢ao dos fins estatais.
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Para os executores dos atos de policia, pode nao ser facil o estabelecimento
das linhas divisorias entre a discricionariedade e a arbitrariedade. Mister se faz que os
executores dos atos de policia tenham treinamento adequado, com bons
conhecimentos dos direitos dos cidadaos, para se aterem aos limites legais do poder de
policia, e ndo adotarem a arbitrariedade.

Com efeito, nada mais danoso a convivéncia social do que um agente do
policial indo de encontro ao bem comum e as limitacbes da Lei. Porque, além da
disfuncdo pelo mau uso das prerrogativas, ha ainda uma pratica contraria ao bem
comum, que deve ser justamente oprimida por tal agente.

Sendo assim, com os limites impostos a discricionariedade, o que se almeja é
proibir qualquer manifestacéo de arbitrariedade por parte do agente do poder de policia.
A intencdo ndo € abolir os direitos individuais com as medidas administrativas
referentes ao poder de policia, dada a ordem juridica de Estado Democrético de Direito,
pelo que aplicar-se-d4o0 os principios da necessidade, proporcionalidade, eficacia e
razoabilidade. Dever-se-a, portanto, graduar em todo exercicio de poder de policia os
principios administrativos, especialmente, o0s principios da necessidade, da

proporcionalidade e da eficacia.
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3 - A SEGURANCA PUBLICA E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Busca-se nesse momento explicitar alguns direitos e garantias fundamentais
dos cidaddos no ordenamento juridico brasileiro, bem como a aplicagdo desses direitos
e garantias fundamentais durante uma intervencédo policial. Analisando o direito a
seguranca e sua relacdo direta com o direito a liberdade, E para melhor entendimento

do assunto, € de extrema relevancia a compreenséo de alguns conceitos.

3.1 - ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado democratico de direito € um conceito de Estado que busca garantir
ndo somente a protecao aos direitos de propriedade,mas também defende através das
leis um leque de garantias fundamentais, baseadas no chamado "Principio da
Dignidade Humana". E neste contexto especifico, o termo "democracia" refere-se a
forma pela qual o Estado exterioriza o seu poder soberano. Mais especificamente,
refere-se a quem exercera o poder de estado, ja que o Estado propriamente dito € uma
ficcdo juridica, isto €, ndo possui vontade prépria e depende de pessoas para funcionar.

Conforme muito bem explicitado por José Luiz Borges Horta em sua obra
Historia do Estado de Direito a expressdo "democratia” possui origem grega e quer
dizer "governo do povo". Porém, no sistema moderno, 0 povo nao governa
propriamente,0 que no caso representaria uma democracia direta. Assim, os atos de
governo sao desempenhados por membros do povo, que sado aqueles nomeados para
cargos publicos através de eleicdo. No Estado democratico, as funcdes tipicas e
indelegaveis do Estado sédo exercidas por individuos eleitos pelo povopara tal funcao,
de acordo com regras pré-estabelecidas que regerao o pleito eleitoral

Ja o estado de direito é aquele em que vigora o chamado "império da lei". Este

termo engloba alguns significados: primeiramente, neste tipo de estado, as leis séao


http://www.alamedaeditorial.com.br/historia-do-estado-de-direito/
http://pt.wikipedia.org/wiki/Democracia_direta
http://pt.wikipedia.org/wiki/Elei%C3%A7%C3%A3o
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formuladas pelo proprio Estado, através de seus representantes politicamente
constituidos; o segundo aspecto é que, uma vez que o Estado criou as leis e estas
passam a ser eficazes, o proprio Estado fica obrigado ao cumprimento das normas e
dos limites por ele mesmo impostos; o terceiro aspecto, que esta interligado
diretamente ao segundo, € a caracteristica de que, no estado de direito, o poder estatal
possui barreira impostas pela pela pépria lei, ndo sendo absoluto, e o controle desta
limitacdo se da através do acesso de todos ao Poder Judiciario, que deve possuir
autoridade e autonomia para garantir que as leis existentes cumpram o seu papel de
impor regras e limites ao exercicio do poder estatal. Outro ponto a ser destacado da
expressdo "de direito" refere-se a que tipo de direito exercera a funcédo de limitar o
exercicio do poder estatal. No estado democratico de direito, apenas o direito positivo
poderd limitar a acdo estatal, e somente ele podera ser invocado nos tribunais para
garantir o chamado "império da lei". Todas as outras fontes de direito, como o Direito
Canobnico ou o Direito natural, ficam excluidas, a ndo ser que o direito positivo Ihes
atribua esta eficacia, e apenas nos limites estabelecidos pela norma.

Nesse sentido, destaca-se o papel fundamental exercido pela Carta Magna.
Nela encontra se os limites e as regras para o exercicio do poder estatal (onde se
inscrevem as chamadas "garantias fundamentais"), e, a partir dela, e sempre tendo-a
como pilar de um sistema, redige-se o restante do chamado "ordenamento juridico", isto
€, 0 conjunto de leis que regem uma sociedade. O estado democratico de direito ndo
pode prescindir da existéncia de uma Constituicao.

De acordo com a tematica abordada no presente trabalho, vale ressaltar que o
interesse publico ndo pode ser confundido com o interesse do Estado . Bem elucidativo

é o raciocinio de Justen Filho**:

N&o é possivel definir interesse publico a partir da identidade do seu titular, sob
pena de inversdo ldgica e axiologica. O equivoco esta em que o Estado existe
para satisfazer as necessidades coletivas. O Estado Democrético é instrumento
de realizacé@o dos interesses publicos. Ou seja, 0 interesse publico existe antes
do Estado. [...] o interesse publico ndo pode ser titularidade do Estado, mas
atribuido ao Estado por ser publico.

" JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005


http://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_Judici%C3%A1rio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_positivo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Can%C3%B4nico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Can%C3%B4nico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_natural
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Assim, em um Estado Democratico de Direito, o Estado somente esta
legitimado a ser sujeito de interesse publico. Atribuir ao Estado a titularidade de

interesse privado infringe o principio da Republica.

3.2 - SEGURANCA PUBLICA

A seguranca da sociedade passa a existir como requisito fundamental a
garantia de direitos e ao cumprimento de deveres, fundados nos ordenamentos
juridicos. Essa seguranca € considerada uma demanda social que necessita de
estruturas estatais e demais organizacbes da sociedade para ser efetivada. As
instituicbes ou 6rgdos estatais, incumbidos de adotar acdes voltadas para garantir a
seguranca da sociedade, intitula-se sistema de seguranca publica, tendo como eixo
estratégico a politica de seguranca publica, ou seja, o conjunto de acdes
esquematizadas em planos e programas e implementados como forma de garantir a
seguranca individual e coletiva.

A segurancga publica vem provocando inquietagfes e constantes debates entre
estudiosos, sociedade e governos. Os mecanismos de controle e repressao da
criminalidade e da violéncia tém sido insuficientes para proporcionar a seguranca
individual e coletiva. No campo do processo de constituicdo da politica de seguranca
publica, séo elaborados os mecanismos e as estratégias de enfrentamento da violéncia
e da criminalidade que afeta o meio social. A participagdo da sociedade por meio de
suas instituicdes representativas torna-se crucial para o delineamento de qualquer
politica publica. A complexidade da questdo implica na necessidade de efetiva
participacdo social, como meio de democratizar o aparelhamento estatal no intuito de

garantia de uma seguranca cidada.
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Para um melhor entendimento do presente trabalho, pretende-se delimitar a

expressao “seguranca publica”. Conforme elucida o Professor De Placido e Silva®:

"Seguranca: derivado de segurar, exprime, gramaticalmente, a acdo e efeito de
tornar seguro, ou de assegurar e garantir alguma coisa. Assim, seguranca
indica o sentido de tornar a coisa livre de perigos, de incertezas. Tem o0 mesmo
sentido de seguridade que é a qualidade, a condigédo de estar seguro, livre de
perigos e riscos, de estar afastado de danos ou prejuizos eventuais. E
Seguranca Publica? E o afastamento, por meio de organizagbes proprias, de
todo perigo ou de todo mal que possa afetar a ordem publica, em prejuizo da
vida, da liberdade ou dos direitos de propriedade de cada cidaddo. A seguranca
publica, assim, limita a liberdade individual, estabelecendo que a liberdade de
cada cidaddo, mesmo em fazer aquilo que a lei ndo Ihe veda, ndo pode turbar a
liberdade assegurada aos demais, ofendendo-a".

O direito a seguranca esta inserido no rol dos direitos fundamentais previstos no
artigo 1l da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos'®, a qual afirma que “toda
pessoa tem direito a vida, a liberdade e a segurangca pessoal.” A Referida Declaragao
ainda estabeleceu a paz como um de seus fundamentos e elencou, em seu artigo XXIX,
gue a ordem publica e o bem-estar da sociedade sdo motivos para o estabelecimento
de limites aos direitos e liberdades individuais.

O ordenamento juridico brasileiro previu o direito a seguranca no preambulo da
Constituicdo Federal®’, ja o caput do artigo 5°, versa a respeito dos direitos individuais,
e no caput do artigo 6°, trata sobre os direitos sociais. Assim, verifica-se que, no
estabelecimento dos direitos fundamentais, énfase foi dado ao direito a seguranca,
porquanto ndo ha como garantir o bem-estar, a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, e a propriedade, sem a existéncia de um ambiente seguro.
Verifica-se assim, que o direito & liberdade se encontra ao lado do direito a seguranca

em todas as normas citadas, motivo pelo qual ndo € possivel um sem o outro. Neste

*Sjlva, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1963. 4v
'® ONU. (1948) Declaragdo Universal de Direitos Humanos.
7 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF,

1988.
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sentido, a seguranca nao se contrapde a liberdade e sim é condicdo para o seu
exercicio, fazendo parte de uma das inUmeras e complexas vias por onde trafega a
qualidade de vida dos cidad&aos.

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 144, estabelece que a seguranca publica
é "dever do Estado”, além de ser "direito e responsabilidade” de todas as pessoas. E a
sua finalidade é a preservacdo da ordem publica e a incolumidade das pessoas e do
patriménio. Para a concretizacdo destas metas, o texto constitucional define os

organismos policiais e Corpo de Bombeiros Militares, como os 6rgdos diretamente
responsaveis pela promocdo da ordem e da seguranca publica. Sendo eles:. a Policia

Federal, a Policia Rodoviaria Federal, a Policia Ferroviaria Federal, as policias civis

estaduais, as policias militares e os corpos de bombeiros.

3.3 - ORDEM PUBLICA

Todo cidaddo possui direitos e garantias fundamentais que lhe sé&o
assegurados pela Constituicdo Federal, e portanto devem ser ressalvados e
respeitados. O exercicio dos direitos individuais exige a permanéncia das instituicdes e
o funcionamento dos diversos servi¢cos publicos existentes , o que ocorre por meio da
ordem publica, que deve ser preservada, permitindo o desenvolvimento da sociedade.
A manutencdo da ordem publica € essencial para a existéncia da sociedade e
realizacdo de seus objetivos. O Estado deve preparar e manter forgcas que estejam
voltadas para a preservacdo da ordem publica, que expressa uma situacao de
tranquilidade material, de auséncia de desordens.

E para melhor entendimento do tema, Lazzarini*® conceitua que

A ordem publica se constitui pelas condicdes minimas necessarias a uma
conveniente vida social, a saber: seguranca publica, salubridade publica e
tranquilidade publica, e se materializa pelo convivio social pacifico e harmonico,

LAZZARINI, Alvaro. Estudos de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999 p.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Seguran%C3%A7a_p%C3%BAblica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Salubridade
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pautado pelo interesse publico, pela estabilidade das instituicbes e pela
observancia dos direitos individuais e coletivos.

O Regulamento para as Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares (R-
200)* conceitua, em seu artigo 2°, ordem publica, manutencdo da ordem publica

e perturbacdo da ordem, nos termos que se seguem:

Em primeiro, a Manutencdo da Ordem Publica, que é o exercicio dinamico
do poder de policia, no campo da seguranca publica, manifestado por
atuacdes predominantemente ostensivas, visando a prevenir, dissuadir,
coibir ou reprimir eventos que violem a ordem publica. Em um segundo
momento, a conceituacdo de Ordem Publica, afirmando ser o conjunto de
regras formais, que emanam do ordenamento juridico da Nagéo, tendo por
escopo regular as relagdes sociais de todos o0s niveis, do interesse publico,
estabelecendo um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica, fiscalizado
pelo poder de policia, e constituindo uma situagdo ou condicdo que conduza
ao bem comum. Por ultimo temos a definicdo de Perturbagdo da Ordem,
abrangendo todos os tipos de acéo, inclusive as decorrentes de calamidade
publica que, por sua natureza, origem, amplitude e potencial possam vir a
comprometer, na esfera estadual, o exercicio dos poderes constituidos, o
cumprimento das leis e a manutencdo da ordem publica, ameacando a
populacdo e propriedades publicas e privadas.

Sendo assim, a preservacao da integridade fisica e patrimonial do cidadéao é
atividade de seguranca publica, que ao lado da tranquilidade e da salubridade publica
sdo aspectos de ordem publica. Sendo o Estado o grande responséavel pela seguranca
de todos, pois de todos deve e pode exigir o cumprimento dos deveres necessarios a

manutenc¢ao desta condicao

9 BRASIL. DecretoFederal n. 88.777 de 30 de setembro de 1983. Aprovao regulamento para as
policias militares e corpos de bombeiros militares (R-200). Brasilia, DF 1983. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D88777.htm#regulamento>. Acesso em: 3 Nov. 2012.
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3.4 - DO DIREITO A LIBERDADE

Segundo a concepcdo de Hegel®

O dominio do direito é o espirito em geral; ai, a sua base prépria, o seu ponto
de partida est4 na vontade livre, de tal modo que a liberdade constitui a sua
substancia e o seu destino e que o sistema do direito € o império da liberdade
realizada, o mundo do espirito produzido como uma segunda natureza a
partir de si mesmo.

O direito a liberdade esta previsto no artigo Ill da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos?!, no preambulo® e no caput do art. 5°*® da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988. O direito a liberdade é
desdobrado nos diversos incisos do artigo5° da CF/88, a exemplo do direito a livre
manifestacdo de pensamento e o direito a liberdade de culto religioso. Também esta
diretamente relacionado ao direito a liberdade o contido no inciso Il, do art. 5° da
CF/88, que trata do principio da legalidade e reza que —ninguém sera obrigado a fazer
ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

A liberdade é a circunstancia na qual se supde estar livre de limitacdes ou
coacdo, sempre que se tratar de agir de modo licito, de acordo com principios éticos e
legais consagrados em uma da sociedade. Mas o ser humano é eminentemente social

e vivendo desta forma, suas atitudes interferem na vida de outros homens. Para que

*® HEGEL, Georg Wihelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

?L ONU. (1948) Declaragdo Universal de Direitos Humanos.Art.llIToda pessoa tem direito a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasilde 1988. Brasilia, DF,
1988. NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democraético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasilde 1988. Brasilia, DF,
1988. Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, aseguranga e a propriedade, nos termos seguintes
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esta intromissdo tivesse um carater construtivo, fora necessario criar-se algumas
normas que preservassem a paz nesse contexto, assim, de forma escrita ou nao,
algumas normas de comportamento foram formando-se ao longo do tempo, tornando-
se hoje um grupo de regras as quais chamamos de direitos. Neste aspecto, o direito a
liberdade é mencionado nas mais diversas formas, sempre considerando o individuo
como parte de um grupo, no qual influi e do qual recebe influéncia, ou seja, torna-se
necessario a vida em sociedade a definicdo de regras claras, escritas ou nao, para um
convivio harmonioso entre as pessoas. Ndo tendo o citado direito oconddo de
estabelecer uma armadura em torno das pessoas, de forma a evitar que elas fossem
responsabilizadas por suas escolhas livres, quando contrarias a lei, em detrimento do
interesse coletivo - mas garantir aos individuos a autonomia sobre suas proéprias vidas,
de suas familias e de seus negodcios, livres do arbitrio do Estado e dos outros
individuos.

Portanto, verifica-se que o Direito assegura a liberdade, contudo também gera
obrigacBes, conforme afirma Cavalieri Filho em sua obra Programa de Sociologia
Juridica (2006, p. 25) “a nocado de Direito esta intimamente ligada a nog¢ao de
obrigacdo.” Trata-se de normas que visam permitir a convivéncia entre os individuos,

prevenir conflitos e garantir a paz social.

3.5 - DIREITO DE LOCOMOCAO E O DIREITO IR E VIR

O direito a livre locomocgéao esta previsto no artigo Xlll da Declaragdo Universal

dos Direitos Humanos®*, que preceitua:

“toda pessoa tem direito a liberdade de locomogao e residéncia dentro das
fronteiras de cada Estado e toda pessoa tem o direito de deixar qualquer pais,
inclusive o proprio, e a este regressar.”

* ONU. (1948) Declaracéo Universal de Direitos Humanos.
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O Pacto de San Jose da Costa Rica®, em seu art. 7°, que trata do direito &
liberdade pessoal, ainda discorre sobre o direito a livre locomocao por meio de seus

paragrafos 2° e 3°, os quais afirmam que:

Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condicdes previamente fixadas pelas Constituiges politicas dos Estados-partes
ou pelas leis de acordo com elas promulgadas, e ninguém pode ser submetido
a detencdo ou encarceramento arbitrarios.

O ordenamento juridico brasileiro assegura o direito a liberdade de locomocéao

do individuo por meio do inciso XV, do art. 5° da carta magna, onde assevera que:

€ livre a locomoc¢dao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens.

Importante se faz destacar que é pela locomocédo que o individuo exterioriza um
dos aspectos fundamentais da sua liberdade fisica. Circular consiste em deslocar se de
uma localidade para outra; em um sentido vasto, contudo, deve incluir o préprio direito
de ali permanecer. O circular e/ ou transitar caracteriza a liberdade do homem poder
escolher seus destinos por todos os espacos publicos e privados, sendo que seu
bloqueio de transitar s6 podera ocorrer se vier a infringir direito de terceiro, uma vez que
as normas de convivéncia social, bem como as normas juridicas ndo nos possibilitam
ultrapassar os direitos alheios em detrimento de nossas vontades. Com a defesa do
direito a liberdade, almeja o Estado dar protecdo ao Individuo no seu relacionamento
em sociedade, sem nenhuma restricdo, salvo para proteger o bem comum ou o
interesse publico, logo, o ordenamento juridico patrio garante ao cidadao, em territorio

nacional, a inviolabilidade de sua locomog¢é&o em terras nacionais, colocando que todos

*® OEA, Convencao Americana sobre Direitos Humanos: Pacto de San José da Costa Rica, San José da
Costa Rica, 1969. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em: 14 de setembro de 2012.
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sao livres para deslocarem por onde queiram, obedecidos as leis vigentes, isto porque
as leis sdo as aspiracbes da vontade popular. O Estado, por um principio fundamental
de justica, tem de respeita-los, ndo lhes podendo delinear outros limites sendo aqueles
inteiramente necessarios a convivéncia social. Portanto, direito de ir, vir € permanecer é
o direito fundamental do individuo Se locomover livremente, por espacos publicos ou
privados, respeitando autorizagbes e permissdes, haja vista que na ocorréncia de
proibicdo esta devera estar pautada na legalidade, seja para protecdo do bem publico,
seja para defesa da propriedade, conforme preconiza nossa Carta Magna de 1988 e
que a interferéncia neste direito requer a necessidade do ato, pois ndo é qualquer
anseio pessoal que pode reprimir o livre transitar do cidadao.

3.5.1 - O DIREITO A LIVRE LOCOMOCAO E SEUS LIMITES

Alexandre de Moraes em sua obra Direitos humanos Fundamentais (2007, p.
166), ao analisar o inciso XV, do art. 5° da CF/88, enfatiza 0 seu teor material e o fato
de que o direito a livre locomocdo ndo é absoluto e pode ser limitado pelo legislador

ordinario.

A Constituicdo Federal consagra o direito a livre locomogédo no territério
nacional em tempo de paz, autorizando diretamente a qualquer pessoa o0
ingresso, a saida, a permanéncia, inclusive com os proprios bens. [...] Dessa
forma, podemos concluir que a liberdade de locomocgdo engloba quatro
situagdes: o direito de acesso e ingresso no territdrio nacional; direito de saida
do territério nacional; direito de permanéncia no territério nacional; direito de
deslocamento dentro do territdério nacional. [...] Trata-se, porém, de norma
constitucional de eficacia contida, cuja lei ordinaria pode delimitar a amplitude,
por meio de requisitos de forma e fundo, nunca, obviamente, de previsdes
arbitrarias. Assim, podera o legislador ordinario estabelecer restricdes
referentes ao ingresso, saida, circulagcéo interna de pessoas e patriménio.
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Com o intuito de amoldar e harmonizar o direito a livre locomog&o com o direito
a seguranca, o direito a justica e demais direitos fundamentais impactados, o legislador
constituinte estabeleceu para ele limites externos ou restricbes indiretamente
constitucionais. O art. 5° XV, da Constituicio Federal de 1988 transferiu
expressamente ao legislador ordinério, por meio da expresséo [...] nos termos da lei [...],
o poder / dever de conformar a liberdade de ir e vir, no ordenamento infraconstitucional,
para garantia da total eficacia do conjunto dos direitos fundamentais.

Assim, o art. 5°, XV da Constituicdo Federal®

garante o direito a livre
locomocao no territdrio nacional, mas esse direito é relativo, uma vez que a liberdade
de ir e vir de uma pessoa pode sofrer limitacbes em varias situa¢cdes, como em razao
do meio de transporte estabelecendo regras de controle de trafego art. 22, XI, CF/88%";
da cidadania limitando a entrada, permanéncia e saida de estrangeiros art. 22, XV,
CF/88%%:; da situacéo do pais em estado de sitio, art. 139, | da CF/88%°, e quando a
pessoa estiver em situacdo de flagrante delito ou nos casos previstos em lei que
permitir a decretacdo da prisdo pelo juiz, conforme indica a correspondéncia entre o

inciso XV e o inciso LXI do art. 5° da CF/88°%° .

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF,
1988XV - ¢ livre a locomogé&o no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

? BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF,
1988. Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: XI - transito e transporte

*BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF,
1988.Art 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre :XV - emigracdo e imigragdo, entrada,
extradicdo e expulsdo de estrangeiros;

*BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF,
1988. Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, I, s6 poderéo ser
tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: | - obrigacdo de permanéncia em localidade
determinada;

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF,
1988. Art 5° XV - é livre a locomogéo no territdrio nacional em tempo de

paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;
Art 5° LXI - ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;
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4 - ABORDAGEM POLICIAL E A BUSCA PESSOAL

Em se tratando de busca pessoal, ha um intenso processo recriminatério que
perpassa por diversos campos, sejam 0s meios de comunicac¢éo, ou pela populacdo em
geral, que muita das vezes, tratam a busca supracitada como uma espécie de abuso
praticado por agentes publicos. Sendo assim, torna-se necessario uma delimitacdo do
seu fundamento legal, pois nos casos previstos no artigo 244 do CPP (em caso de
prisdo e no curso da busca domiciliar), as hipéteses sdo mais precisas e delimitadas,
inclusive deixando expressa a autorizagdo de sua realizacdo sem a necessidade do
mandado. Mesmo assim, ainda descrita no mesmo artigo do Codigo de Processo Penal,
estd elencada a expressao, vaga e subjetiva, “fundada suspeita”, que necessita de
objetividade e precisdo, e abre um enorme gama de conflitos existentes sobre o
alcance da expressao.

Antes de entrarmos em pormenores, cabe esclarecer que ha diferenca entre
"abordagem policial" e "busca pessoal". Parecem ser sinbnimas, porém, esta é espécie
daquela. A abordagem policial é a aproximacao do policial a uma pessoa, independente
de fundada suspeita, seja através de uma indagacdo, uma interpelacdo coercitiva,
orientacdo ou qualquer outra maneira de comunicacédo de um individuo com outro. E
um processo ordenado para aproximar-se de pessoas, veiculos ou edificagdes, visando
a verificacao, utilizando-se de técnicas e meios apropriados, pois seu intuito maior é a
prevencao criminal pela ostensividade policial. A busca pessoal, por sua vez, € espécie
da abordagem policial. por ser uma acdo ou atividade na qual a Policia buscara em
pessoas, veiculos, casas, ou outras classes afins, objetos de delitos, como armas,
drogas e outros similares. Contudo o estudo em tela trata especificamente da
abordagem policial que ocorre quase que simultaneamente com a realizacdo da busca

pessoal preconizada no art. 244 do Codigo de Processo Penal:

A busca pessoal independerd de mandado, no caso de prisdo ou quando
houver fundada suspeita que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de
objetos ou papeis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for
determinada no curso de busca domiciliar.
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7

A preconizada abordagem policial, € o momento em que o agente publico
investido de autoridade conferida pelo Estado e exercendo seu poder de policia e seu
poder discricionario, intercepta o cidadao, limitando seu direito de ir e vir, restringindo
sua locomocdo e submete 0 mesmo a uma busca pessoal com intuito de encontrar
algum tipo de prova que constitua corpo de delito (uma arma de fogo ou alguma
substancia entorpecente por exemplo ). Além disso, as abordagens policiais tem o
escopo de gerar uma sensacdo de seguranca; nesse sentido, o interesse da
coletividade se sobressai ao do individual.

A busca pessoal é uma conduta descrita em lei destinada a atividade de
Seguranca Publica, realizada na maioria dos casos por policias em servico. A busca é
efetivada no corpo, roupas ou demais objetos que o individuo traga consigo. Neste
sentido, segue abaixo alguns conceitos doutrinarios

Para Nucci:**

Pessoal é o que se refere ou pertence a pessoa humana. Pode-se falar em
busca com contato direto ao corpo humano ou a pertences intimos ou
exclusivos do individuo, como a bolsa ou o carro. Alids, a busca realizada em
veiculo (automoével, motocicleta, navio, avido etc.), que é coisa pertencente a
pessoa, deve ser equiparada a busca pessoal, sem necessitar de mandado
judicial. A Unica excecao fica por conta do veiculo destinado a habitagdo do
individuo, como ocorre com os trailers, cabines de caminhdo, barcos, entre
outros.

Mirabete ainda ressalta®

Consiste ela na inspe¢édo do corpo e das vestes de alguém para apreensao
dessas coisas. Inclui, além disso, toda a esfera de custddia da pessoa, como
bolsas, malas, pastas, embrulhos etc., incluindo os veiculos em sua posse
(automoveis, motocicletas, barcos etc.)

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢do penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.
%2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.
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A doutrina de Fernando Capez® assevera que a busca pessoal é realizada na
pessoa (incluindo também bolsas, malas, etc.) e em veiculos que estejam em sua
posse (automoveis, motocicletas, etc.).

A finalidade da busca pessoal encontra-se prevista no paragrafo 2° do artigo
240 do CPPB, o qual determina que o intuito da busca pessoal é encontrar arma
proibida ou os objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo primeiro
também do artigo 240 do referido codigo, que estejam ocultos com alguém (desde que
haja fundada suspeita).

Os sujeitos envolvidos na busca pessoal podem ser classificados como Ativos
ou Passivos. Os passivos sao todos aqueles que séo submetidos ao procedimento da
Revista, ou seja, sdo os revistados. Ja os Ativos sdo os individuos que realizam a
conduta de revistar. Para Tourinho, sujeito ativo € a propria autoridade, seja ela Judicial
ou Policial, ou ainda os seus agentes.

No entendimento de Nucci,** as pessoas que podem realiza-la estdo descritas
no artigo 144 da Constituicdo Federal de 1988, quais sejam, os que possuem a funcéo
constitucional de garantir a seguranca publica e investigar ou impedir a pratica de

crimes:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgdos:

- Policia Federal

- Policia Rodoviaria Federal

llIl-  Policia Ferroviaria Federal

IV-  Policias Civis

V- Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares

Sendo assim, o citado doutrinador entende que as guardas municipais néao
possuem tal funcéo, logo, ndo estao autorizados a fazer a busca pessoal. Naturalmente

se um flagrante ocorrer, podem prender e apreender pessoa e coisa objeto de crime,

3 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009
i NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢do penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008.
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como seria permitido a qualquer do povo que o fizesse, apresentando o infrator a

autoridade policial competente.

E certo a dificuldade em levantar um sentido mais especifico sobre a busca

pessoal, principalmente sobre a expressao “fundada suspeita”. Varios autores abordam

do tema somente mencionando o texto legal do art. 244 do Cdodigo de Processo Penal

(CPP). Contudo vale destacar que a suspeicao aqui tratada € a atitude de determinado

cidaddo, é a forma como ele age que levara o policial a uma possivel intervencao.

Cidadao nenhum, por si sé carrega consigo o estere6tipo de suspeito. Guilherme de

Souza Nucci® procura diminuir a subjetividade do agente publico encarregado no

dever/poder de desempenhar a conduta da abordagem e consequente busca pessoal:

Fundada Suspeita:é requisito essencial e indispensavel para a realizacdo
da busca pessoal, consistente na revista do individuo. Suspeita € uma
desconfianca ou suposicéo, algo intuitivo e fragil, por natureza, razéo pela qual
a norma exige fundada suspeita, que é mais concreto e seguro. Assim, quando
um policial desconfiar de alguém, ndo poderd valer-se, unicamente, de sua
experiéncia ou pressentimento, necessitando, ainda, de algo mais
palpavel,como a denlncia feita por terceiro de que a pessoa porta o
instrumento usado para o cometimento do delito, bem como pode ele mesmo
visualizar uma saliéncia sob a blusa do sujeito, dando nitida impressao de
se tratar de um revélver. Enfim torna-se impossivel e impréprio enumerar
todas as possibilidades autorizadoras de uma busca, mas continuasendocurial
destacar que a autoridade encarregada da investigacdo ou seus agentes
podem — e devem — revistar pessoas em busca de armas, instrumentos do
crime, objetos necessarios a prova do fato delituoso, elementos de convic¢éo,
entre outros, agindo escrupulosa e fundamentadamente.

Ja Eduardo Espinola Filho**defende a legitimidade do “tino policial” usado

na abordagem de suspeitos. Sustentando que:

o policial, assim agindo, cumpre com seu dever de manutencdo da ordem
publica e de coleta de eventuais provas da pratica de um delito, discordando
das decisdes que fundamentam absolvigbes por pretenso atentado a liberdade
pessoal. A maioria dos julgados ja dava apoio a essa atitude, de uma intuitiva
oportunidade e que se enquadra nitidamente no cumprimento dos deveres de

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2008.

*®ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. v. 3. Campinas: Bookseller,

2000. p. 266.
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assegurar a tranquilidade e o sossego publicos e de prevenir e reprimir as
violacdes da lei penal, aos quais é a policia obrigada. Mas, de quando em vez,
uma decisdo desgarrada reputava arbitraria a revista, e, embora a suspeita do
policial se confirmasse como muito bem fundada, com a apuracédo de que o
revistado tinha consigo armas, cujo porte é punido, listas de apostas, cuja
posse é configurativa da atividade contravencional dos bicheiros, a absolvicédo
era pronunciada, com o mais franco desprezo de um elemento material
eloglientissimo, como a apreensdo do corpo de delto em poder do
indiciado, sob o pretexto de que houve desrespeito a sua liberdade
pessoal — liberdade pessoal, na verdade, muito mal aplicada, no
continuo, permanente desrespeito (este, sim, manifesto, evidente) das
determinag0es legais.

4.1 — NATUREZA JURIDICA:

Em relacdo a natureza juridica da busca, a presente pesquisa revela trés
posicionamentos diferentes: sendo que o primeiro expde a busca como meio de prova;
0 segundo, que a considera ser uma medida cautelar; e o terceiro, que ressalta que a
busca possui natureza mista.

No entanto, muito se depreende da leitura do Cddigo de Processo Penal
Brasileiro; a busca pessoal é uma das duas espécies de busca (a outra espécie seria a
domiciliar, como elencado no artigo 240 do CPPB), que é classificada pelo mesmo
como um meio de prova, encontrando-se descrita no Capitulo Xl ("Da Busca e
Apreensao"), encartado no Titulo VII ("Da Prova"). Assim, o CPPB € o representante
desta primeira corrente. Contudo, sdo aderentes da segunda corrente: Mirabete e
Capez. Mirabete®” demonstra que embora o posicionamento do Cédigo de Processo
Penal Brasileiro seja de que ela é meio de prova, para a maior parte da doutrina ela é
mesmo medida acautelatéria. Para a nossa lei, € ela meio de prova, de natureza
acautelatéria e coercitiva, consubstanciado no apossamento de elementos instrutérios,
quer relacionados com objetos, quer com as pessoas do culpado e da vitima, quer,
ainda, com a pratica criminosa que tenha deixado vestigios. Entretanto, embora a
busca e apreensdo estejam inseridas no capitulo das provas, parte da doutrina a

considera mais como medida acautelatéria, liminar, destinada a evitar o perecimento

$"MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 18 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.



42

das coisas e das pessoas. S&o representantes da teoria da natureza mista Guilherme
de Souza Nucci e Norberto Avena. Assim, Nucci®® esclarece que, vistas
individualmente, podem ser tidas tanto como meios de prova ou medidas
assecuratérias. Adilson Nassaro® traz uma classificacéo diferenciada acerca da busca:

para ele esta pode ser preventiva ou processual:

Seré preventiva, se praticada antes de cometido o delito, com objetivo
preventivo. E sera processual, se realizada apés a pratica do crime, com o fito
de encontrar provas:Antes da efetiva constatacdo da préatica delituosa, ela é
realizada por iniciativa de autoridade policial competente e constitui ato
legitimado pelo exercicio do poder de policia, na esfera de atuacdo da
Administracdo Publica, com o objetivo preventivo (busca pessoal preventiva).
Realizada ap6s a prética, ou em seguida & constatacdo da prética criminosa,
ainda que como sequéncia da busca preventiva, tenciona normalmente atender
ao interesse processual (busca pessoal processual), para a obtencdo de
objetos necesséarios ou relevantes a prova de infracdo, ou mesmo a defesa do
réu.

4.2 - FORMACAO DA FUNDADA SUSPEITA NA ATIVIDADE POLICIAL:

N&o existe muita polemica ou duvidas quando a busca pessoal € realizada
durante o cumprimento de um mandado judicial, porém quanto a busca pessoal
realizada em via publica sobre os argumentos da fundada suspeita surgem inidmeros
guestionamentos e divergéncias.

A busca pessoal é uma atividade policial rotineira, realizada no corpo, vestes e
pertences de um determinado individuo tendo como objetivo a localizagdo de objetos
que caracterizam corpo de delito (armas de fogo; substancia entorpecentes...). As
circunstancias de local, horério, histéricos, entre outros indicardo o nivel de risco que
este procedimento envolve, bem como os fatores que geraram a suspeicao do policial e

que, portanto, justificariam a referida busca naquela pessoa.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢do penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.

% NASSARO, Adilson Luis Franco. A busca pessoal e suas classificagfes. Jus Navigandi. Acesso em:
04nov. 2012 13:40:30.
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Trata se de atividade de contetdo discricionario que deve receber toda atencao
dos policias para ndo se converter em atos de arbitrariedades e discriminacdes,
impingindo constrangimentos desnecessarios as pessoas consideradas suspeitas.

A formacao da fundada suspeita na atividade policial € algo muito peculiar, pois
cada agente publico carrega consigo seus proprios valores, e diferentes experiéncias
profissionais. E muito comum no meio policial a troca de experiéncias, transmissdes de
videos, fotos e email-s trazendo conteudos sobre diversas abordagens policias mal
sucedidas, situacdes de ocorréncia aparentemente simples, mas que terminaram
desastrosas, e até com mortes de colegas de farda, por ndo realizarem uma busca
pessoal de maneira eficiente. Assim, sdo inumeros fatores que irdo influenciar um
policial a decidir se determinada atitude de um cidaddo é suspeita ou ndo, e se a sua
conduta estara fundamentada. Sera que um policial que trabalha em grandes centros,
como Rio de Janeiro e Sao Paulo possuem o mesmo censo de suspeigao de policiais
que trabalham no interior de Minas Gerais, por exemplo?

O respeitado Guilherme de Souza Nucci*®entende que uma denuncia realizada
por terceiros ao policial seria o bastante para fundamentar a busca pessoal, porém, o
mesmo agente publico valendo se da sua experiéncia e fatores como horario, local
entre outros ndo seriam suficientes para ensejar o procedimento da revista. Ora, sera
que uma “pessoa comum” que realiza uma denuncia ao190 é mais capacitada para
visualizar situacdes de crimes e suspei¢des do que o policial que vivencia o dia dia da
pratica operacional? Limitar e enumerar situacdes que sdo merecedoras de uma
intervencdo policial sdo praticamente impossiveis. S&o infinitas as situacdes que
poderdo ensejar uma fundada suspeita, e identifica-la € a grande questéo.O policial ndo
possui "bola de cristal", nem o infrator ou potencial infrator possui caracteristicas fisicas
e/ou visuais que os identificam. Os criminosos evoluem, as formas de atuacoes
delituosas sao dinamicas e cada vez mais audaciosas e violentas. Enfim, acaba ficando
o policial,responsavel em definir em fracées de segundo, se determinada atitude possui

fundada suspeita, ou nao.

““Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucgédo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008.
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4.3 - JURISPRUDENCIA

A populacdo em geral, bem como alguns Magistrados tem acolhido com
naturalidade, a pratica da busca pessoal, como pode ser observado no julgado abaixo

transcrito™*.

APELACAO CRIMINAL. PORTE ILEGAL DE ARMA. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. ALEGACAO DE SENTENCA - APOIADA
EM PROVA ILICITA POR DERIVACAO. INEXISTENCIA. ABORDAGEM
POLICIAL REVESTIDA DAS FORMALIDADES LEGAIS. BUSCA PESSOAL
AUTORIZADA EM FUNDADA SUSPEITA. ACAO POLICIAL PREVENTIVA.
PREVENCAO EFICIENTE DAQUELA OPORTUNIDADE. APELANTE QUE
APOS O FATO E PRESO E ACUSADO DA PRATICA DE HOMICIDIO.
PROVIMENTO NEGADO. RESTAM COMPROVADAS A AUTORIA E A
MATERIALIDADE DO PORTE ILEGAL DE ARMA QUANDO O AGENTE,
ABORDADO POR POLICIAIS MILITARES EM ACAO PREVENTIVA E APOS
REVISTA PESSOAL E ENCONTRADO, SEM AUTORIZACAO PARA FAZE-LO,
EM PODER DE - ARMA MUNICIADA QUE, APOS PERICIADA, CONCLUI-SE
PELA SUA POTENCIALIDADE LESIVA. INEXISTE ILICITUDE DE PROVA
OBTIDA POR MEIO DE BUSCA - PESSOAL QUANDO A ABORDAGEM
POLICIAL E REVESTIDA DAS FOR MALIDADES LEGAIS PREVISTANO ART.
244D0O CPP, ISTO E, QUANDO HOUVER FUNDADA SUSPEITA DE QUE A
PESSOA ESTEJA - NA POSSE DE ARMA PROIBIDA. MEDIDA QUE
RESULTOU EM VERDADEIRA E EFICIENTE PREVENCAO NAQUELA
OPORTUNIDADE POR- QUANTO APOS O FATO O APELANTE FOI PRESO E
ACUSADO DA - PRATICA DE HOMICIDIO. NEGADO PROVIMENTO AO
RECURSO. Conclus&o: Acorda a Egrégia PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL Na
conformidade da ata e notas taquigrédficas da sessdo, que integram este
julgado: A UNANIMIDADE, NEGAR PROVIMENTO AO APELO.

Conforme pode ser observado no citado Acérdao, o magistrado concorda coma

a idéia de prevencédo do delito, ressaltando o principio da oportunidade.

“BRASIL, ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica. Indeferimento de Apelacdo Criminal. Apelagéo
Criminal n. 035979002876. Relator: Desembargador: Osly Da Silva Ferreira. 22 abr. 1998. Disponivel em:
<http://www.tj.es.gov.br/> Acesso em: 30 out. 2008. 8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Deferimento de
pedido de Habeas Corpus. HC n° 81.305-4/GO, Marcelo Carmo Godinho e Turma Julgadora Criminal dos
Juizados Especiais da Comarca de Goiania. Relator: Min. limar Galvao. 22 fev. 2002. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=35&dataPublicacaoDj=22/02/
2002&numProcesso=81305&siglaClasse=HC&codRecurso=0&tipoJulgamento=M&codCapitulo=5&numM
ateria=4&codMateria=2> Acesso em: 30 out. 2012.
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Outro importante julgado acerca do tema fora matéria de analise do STF. No
julgamento do habeas corpus n° 81.305, o Superior Tribunal Federal** arquivou um
processo qual entendeu que a busca pessoal foi realizada sem haver fundada suspeita,

ou seja, entendeu que a prova foi obtida por meio ilicito.

EMENTA: HABEAS CORPUS. TERMO CIRCUNSTANCIADO DE
OCORRENCIA LAVRADO CONTRA O PACIENTE. RECUSA A SER
SUBMETIDO A BUSCA PESSOAL. JUSTA CAUSA PARA A A(;AO PENAL
RECONHECIDA POR TURMA RECURSAL DE JUIZADO ESPECIAL.
Competéncia do STF para o feito ja reconhecida por esta Turma no HC n.°
78.317. Termo que, sob pena de excesso de formalismo, ndo se pode ter por
nulo por néo registrar as declara¢cdes do paciente, nem conter sua assinatura,
requisitos nao exigidos em lei. A “fundada suspeita”, prevista no art. 244 do
CPP, ndo pode fundar-se em pardmetros unicamente subjetivos, exigindo
elementos concretos que indiguem a necessidade da revista, em face do
constrangimento que causa. Auséncia, no caso, de elementos dessa natureza,
gue néo se pode ter por configurados na alegagéo de que trajava, o paciente,
um “blusdo” suscetivel de esconder uma arma, sob risco de referendo a
condutas arbitrarias ofensivas a direitos e garantias individuais e
caracterizadoras de abuso de poder. Habeas corpus deferido para determinar-
se o0 arquivamento do Termo.

Com isso é notorio a censura a subjetividade do uso da busca pessoal baseada

em vaga suspeita do agente publico.

“HC 81305,Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado em 13/11/2001, DJ 22-02-2002
PP-00035 EMENT VOL-02058-02 PP-00306 RTJ VOL-00182-01 PP-00284)


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC$.SCLA.%20E%2081305.NUME.%29%20OU%20%28HC.ACMS.%20ADJ2%2081305.ACMS.%29&base=baseAcordaos
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5 - CONSIDERACOES FINAIS

Ao final dessa pesquisa, trago aqui algumas consideracfes parciais no que
tange a abordagem policial e suas peculiaridades, bem como as consideracdes dessa
investigacdo no campo do Direito. E imprescindivel mencionar que o presente trabalho
nao tem o escopo de esgotar o tema, mas sim dar inicio a um estudo que sirva como
base para futuras pesquisas. Nesse momento, com base nos autores mencionados no
decorrer do trabalho e por acreditar em sua teorias, constituo minhas préprias
afirmativas mais criticas e reflexivas.

Certamente, assuntos relacionados a seguranca Publica é o cargo chefe de
principais meios de comunicacdo, diariamente somos bombardeados com variadas
noticias tristes, sangrentas, mas infelizmente reais. No final do século XX, inicio do XXI,
observou-se um aumento expressivo nos indices de criminalidade e violéncia urbana no
pais, sendo objeto de pesquisa dos principais nucleos de violéncia das universidades
brasileiras. E diante dessa crescente intranquilidade social, estdo os o6rgdos de
responsaveis pela seguranca publica, representantes estatais com a missdo de
proporcionar um ambiente seguro a cada cidadéo.

Nesta circunstancia € que a pesquisa objetiva demonstrar a legalidade da
abordagem policial em face ao respeito aos Direitos individuais e as garantias
fundamentais do cidadao, elencados na Constituicdo Federal promulgada em 05 de
outubro de 1988, proporcionando uma maior sensacao de seguranca, bem como, uma
maior e efetiva presenca do Estado.

Inicialmente o trabalho propds a demonstracdo de alguns conceitos que
embasasse a temética principal. Para tanto foi explicitado no capitulo |, a conceituagéo
de Estado, de administracdo publica e 0s seus principais principios norteadores, a
definicdo de ato administrativo e explicacado de seus atributos. Ja no capitulo Il, buscou
se demonstrar os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos no ordenamento
juridico brasileiro, bem como a aplicagdo desses direitos e garantias durante uma

abordagem policial. Neste capitulo foi enfatizada a Seguranca Publica e seus principais
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elementos, além disso, foi realizado um estudo sobre uma das principais liberdades do
individuo: que é a de ser livre e poder se locomover por onde desejar.

No capitulo Il a analise da pesquisa passou a ser limitada para a analise da
Busca Pessoal, por ser esta a espécie de busca que mais é utilizada na pratica. A
escolha deste tema partiu da necessidade de se levantar 0 que a doutrina e a
legislacdo versam sobre o0 assunto, ja que € uma questdo corrente e polémica. Com o
transcorrer do presente trabalho foi sendo observado que a tematica estudada, ou seja,
a abordagem policial e a realizacdo da busca pessoal ndo possuem a devida atencao
por parte dos doutrinadores. Nos livros pesquisados poucas paginas versavam sobre o
assunto. E quase sempre, a realizacdo da busca pessoal é apresentada como uma
conduta legal e que pode ser cumprida a qualguer momento pelos agentes publicos
desde que exista a “fundada suspeita”, eis que nesse momento da pesquisa surge a
principal expressao carente de definicdo, e explicagbes concretas acerca do termo
elencando no artigo 244 do Cdédigo de Processo Penal, como motivadora para a
execucao da busca pessoal.

O que pretendo demonstrar no presente trabalho € que a abordagem policial é
mecanismo importantissimo de no campo de seguranca publica, porém ndo pode o
policial, agente publico que deve atuar em consonancia com o ordenamento juridico ser
0 Unico responsavel em definir o que é ou ndo fundada suspeita. Em um julgado do
Tribunal de justica do Estado do Rio de Janeiro*, foi entendido que um cidaddo que
empreendeu fuga apoOs avistar os policiais ndo ensejou fundada suspeita para a
realizacdo da abordagem e consequiente revista pessoal. Ora, sera que policiais que
efetuam uma busca pessoal em pessoas que avistam o0s citados agentes publicos e
empreendem fuga estariam cometendo arbitrariedades, abuso de autoridade? Como se
vé o0 entendimento de suspeicdo ndo é uma unanimidade. A fundada suspeita trata-se
de elemento essencialmente subjetivo, cabendo ao aplicador da Lei, em especial o
policial, usando de sua experiéncia profissional para avaliar toda a situacéo, escolhendo
pelo melhor momento de efetuar a abordagem policial, bem como quais cidadaos irdo

ser submetidos a abordagem e a busca pessoal, tudo esse processo ocorre em fragdes

43 2003.050.05226-Apelacdo,Des.MarioGuimaraesNeto-ulgamento:27/04/2003/Segunda Camara
criminal-TJRJ
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de segundos. Por 6bvio que a abordagem policial causa um constrangimento aos
cidadaos, e questionamentos quanto a atividade policial séo inevitaveis. Porem aquele
mesmo que questiona, no dia seguinte liga para o 190 e relata “que tem uma pessoa
parada a horas em frente a sua residéncia em atitude muita suspeita e que desejaria a
presencga de uma viatura policial para fazer uma averiguagao”. E, algum tempo depois a
citada viatura chega e tem que averiguar a suspei¢cdo do denunciante. Sera que se 0
agente publico entender que tal situacdo ndo é fundada suspeita e nado realizar a
abordagem estaria se omitindo? Como pode ser observado, aatividade policial € muito
dindmica e a cada dia os criminosos também evoluem suas formas de atuac¢des. Sendo
importante ressaltar que, além de avaliar os aspectos juridicos da abordagem, deve se
ter em mente que esta conduta operacional € de alto nivel de risco para a policia bem
como para toda a coletividade, e ndo existe nenhum ordenamento legal descrevendo a
utilizacdo de arma de fogo em punho, colocacdo de pessoas deitas ao solo, dedos
entrelacados sobre a cabeca, entre outras condutas de seguranca que ficam a cargo
dos cursos de formacdo policial. Em cada caso concreto, inumeros fatores irdo
influenciar na fundamentacdo da suspeita, assim, deve se avaliar horario, local de
atuacdo, histérico de ocorréncias anteriores envolvendo determinados infratores,
mensagens repassadas pela central de operagdes, experiéncia profissional vivenciada
por cada policial, bem como outras variadas circunstancias deverao ser levadas em
consideracdo no momento de uma abordagem.

Conforme pbdde ser observado no presente trabalho a execucdo da busca
pessoal trata se de legitimo ato administrativo, devendo ser revestido de legalidade, é
ato discricionario e fiscalizador do agente publico. A busca pessoal € essencial sim,
pois através dela impede se a realizacdo de diversos crimes, bem como, aumenta a
sensacao de seguranca da coletividade. No entanto, possui limites a serem
considerados, que na sua inobservancia, podera o ato se tornar ilicito. Todavia essa
falta de definicdo especifica do termo fundada suspeita, transfere por completo tal
conceituacdo ao agente publico que diante ao caso concreto deve analisar e executar a
medida.

O presente trabalho ndo tem o escopo de defender a realizacdo de abordagens

policiais de forma indiscriminadas, com uso de forgca excessiva, ou qualquer outro meio
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de desrespeito a dignidade da pessoa humana, nem tampouco que as buscas pessoais
sejam executadas com parametros completamente subjetivos. Porém entendo que a
atividade policial € muito peculiar e ndo pode ser engessada com o discurso de
inviolabilidade da intimidade ou liberdade do individuo. Dessa forma, e mediante a
inexatiddo da expressédo fundada suspeita, creio que a estudada medida deve ser
pautada na razoabilidade e proporcionalidade.

E seguindo os ensinamentos de Santos**O principio da proporcionalidade é:

“um principio constitucional implicito, porque, apesar de derivar da Constituigéo,
ndo consta nela expressamente. Analisando terminologicamente, a palavra
Proporcionalidade da uma conotagcdo de propor¢éo, adequacdo, medida justa,
prudente e apropriada a necessidade exigida pelo caso presente. Neste
sentido, tal principio tem como escopo evitar resultados desproporcionais e
injustos, baseado em valores fundamentais conflitantes, ou seja, o
reconhecimento e a aplicacdo do principio permitem vislumbrar a circunstancia
de que o proposito constitucional de proteger determinados valores
fundamentais deve ceder quando a observancia intransigente de tal orientagédo
importar a violacdo de outro direito fundamental mais valorado. Neste sentido a
proporcionalidade seria um sobreprincipiofornecedor de pardmetros para
afericdo da Justica em todos e quaisquer atos do Poder Publico, concebida a
Justica como fator axiolégico fundante do Direito".

Além do que ja fora demonstrado, acredito que a falta de legislacédo especifica é
0 que faz surgir tantas interpretacdes divergentes. Sendo assim, seria de bom tom que
o legislador se preocupasse com o0 tema e regulasse a matéria. Um exemplo a ser
seguido emana do campo da aviagao, onde no ano de2011 foi publicada a Resolucao
n°207 da ANAC, disciplinando a busca pessoal como revista corporal, vestual, e em
demais objetos realizada por policial ou por agente de protecdo da aviagao civil, com
consentimento do inspecionado, na existéncia de suspeita de que haja arma ou algum
objeto proibido ou na impossibilidade da inspecéo por outro método, sendo vedado o
embarque do passageiro que nao permitir a inspecéo. Ainda cabe ressaltar que no texto

da citada lei esta presente a express&o prevencéo®

“SANTOS, Jarbas Luiz dos. Principio da Proporcionalidade: Concepgdo Grega de Justica como
Fundamento Filosdfico - Implicagbes. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004
RESOLUCAO N° 207, DE 22 DE NOVEMBRO DE 2011.
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Art. 1° Dispor sobre os procedimentos de inspecdo de seguran¢a da aviacdo
civil contra atos de interferéncia ilicita nos aeroportos.§ 1° O objetivo da
inspecdo dos passageiros e suas bagagens de mao é prevenir que
armas,explosivos, artefatos ou agentes quimicos, biolégicos, radioativos,
nucleares ou substancias e materiais proibidos, assim considerados o0s
constantes do Anexo desta Resolucéo, sejam introduzidos, sem autorizacdo, as
areas restritas de seguranca - ARS, ou a bordo de aeronave.

E como podemos verificar, ressalta-se que nos dias atuais com o aumento dos
indices de violéncia e criminalidade, e em conformidade com o0s preceitos
constitucionais, artigo 144 da Constituicdo Federal, a seguranca publica, dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos (...) e dentro do senso de cidadania, € que a
abordagem policial € um meio licito e eficiente para a obtencdo de provas e para a
prevencao criminal.

Com isso, recomendo a leitura desse trabalho a todos aqueles que se
interessam pela atividade policial, por ampliar visdes e por proporcionar aos sujeitos o

entendimento claro e objetivo sobre a tematica abordada.
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