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O DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA COLETIVA E A
ABORDAGEM POLICIAL MILITAR:
a busca pessoal como ato administrativo
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RESUMO: Este trabalho teve por finalidade pesquisar as fontes do direito que tratam do ato de busca
pessoal praticado pela Policia Militar, quando sem autorizagdo judicial, na 6rbita do Direito
Administrativo. Nesse sentido, buscou-se responder ao seguinte problema: a busca pessoal, sem
autorizagao judicial e efetuada pela Policia Militar no contexto de uma abordagem policial, possui apenas
a fundada suspeita como requisito de autorizagdo e validade? As hipdteses foram levantadas
considerando que a busca pessoal, sem autorizag¢ao judicial, somente deve ocorrer no caso de prisao ou
quando houver fundada suspeita, ou pode ser vista sob outro viés juridico que também autorize sua
realizagao, mesmo quando abstraido de amparo forense. Tem-se, aqui, uma pesquisa pura, baseada no
método hipotético-dedutivo e na abordagem qualitativa, e com objetivos descritivos. Os resultados
deduzem que a busca pessoal pode assumir a perspectiva de Ato Administrativo, a deleitar-se em seus
atributos quando de sua execugao.
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THE FUNDAMENTAL RIGHT TO COLLECTIVE SECURITY AND THE
MILITARY POLICE APPROACH:
PERSONAL SEARCH AS AN ADMINISTRATIVE ACT

ABSTRACT: This work aimed to research the sources of law that relate to the act of personal search
practiced by the Military Police, when without judicial authorization, in the orbit of Administrative Law.
In this sense, we sought to answer the following problem: does the personal search without judicial
authorization and carried out by the military police in the context of a police approach, have only the
well-founded suspicion as a requirement for authorization and validity? The hypotheses were raised
considering that the personal search, without judicial authorization, should only occur in the case of
arrest or when there is a well-founded suspicion, or it can be seen under another legal bias that also
authorizes its execution even when abstracted from forensic support. It is a pure research, under the
hypothetical-deductive method, qualitative approach and descriptive objectives. The results deduce that
the personal search can assume the perspective of an administrative act, delighting in its attributes when
it is carried out.

Keywords: Military Police, Police Approach, Personal Search, Supremacy of Public Interest, Right to
Public Security.
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1 INTRODUCAO

cenario juridico se destaca quando surgem decisGes judiciais que impactam, direta ou
indiretamente, a atividade policial. Uma delas, certamente, é a do Recurso em Habeas
Corpus (RHC) n° 158580 - BA (2021/0403609-0), cuja relatoria foi atribuida ao Ministro
Rogério Schietti Cruz, oportunidade em que o magistrado fundamenta sua decisdao, em apertada sintese,

no sentido de que “exige-se, em termos de standard probatério para busca pessoa12 ou veicular sem

mandado judicial, a existéncia de fundada suspeita3 (justa causa)”. Em seu voto, continua o relator
aduzindo que a fundada suspeita deve ser “aferida de modo objetivo e devidamente justificada pelos
indicios e circunstancias do caso concreto”, bem como explica que o “art. 244 do CPP néo autoriza
buscas pessoais praticadas como rotina ou praxe do policiamento ostensivo, com finalidade
preventiva e motivagdo exploratéria, mas apenas buscas pessoais com finalidade probatoéria e
motivagao correlata” (g.n).

No mesmo julgado, o Ministro Rogério Schietti Cruz adverte que violar essas regras resulta na
ilicitude das provas “obtidas em decorréncia da medida, bem como das demais provas que dela
decorrerem em relagdo de causalidade” e ndo prejudica eventual “responsabilizacio penal do(s)
agente(s) publico(s) que tenha(m) realizado a diligéncia”.

Como se v¢, a tematica ¢ de importancia para a atividade policial, a medida que a referida decisao
colide com atividades policiais corriqueiras, a saber, a abordagem policial e a busca pessoal, as quais
possuem destaque no ramo das policias de atuagio primordialmente preventiva, como é o caso da
Policia Militar, para a qual também se voltara o presente estudo.

Nesta 6rbita, percebe-se que uma das praticas preventivas e fiscalizatérias exercida pela Policia

Militar, o ABC# policial, acaba por se chocar com a referida decisao. Ha que se observar que a referida
decisiao - RHC n° 158580/BA - nio possui carater vinculante, de modo que a administragio publica,
ora representada pelos policiais militares, nao esta obrigada a segui-la, tampouco o Poder Judiciario de
primeiro e segundo grau. Apesar disso, fato é que a apontada decisiao judicial abre margem para a
responsabilizacio do policial que trabalha no servico operacional, o qual atua visando a prevengao
criminal e a preservagdao da ordem publica, quando chama a responsabilidade e a atuagdo, autoridades
como delegados, promotores e juizes, no sentido de nao se absterem de agir frente a atitudes ilegais, a

2 Pode ser compreendida como a “procura material feita nas vestes, pastas, malas e outros objetos que estejam com a pessoa
revistada e, quando necessatio, no proprio corpo”, conforme positivagdo trazida pelo artigo 180 do Cédigo de Processo Penal

Militar (CPPM).

3 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 objetos ou papéis que

constituam corpo de delito, evidenciando-se a urgéncia de se executar a diligéncia (RHC n° 158580/BA).

4 Abordagem policial, Busca Pessoal e Checagem.
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exemplo da falta de fundada suspeita na busca pessoal, ja que essas praticas s6 se perpetuam porque
encontram “respaldo e chancela, tanto de delegados de policia, quanto de representantes do Ministério
Publico — a quem compete, por exceléncia, o controle externo da atividade policial (art. 129, VII, da
Constitui¢ao Federal) e o papel de custos z7is”, ao tempo que segmentos do Poder Judiciario nao devem
validar medidas que o relator considera “ilegais e abusivas perpetradas pelas agéncias de seguranga”

(RHC 158580 / BA).

Existem muitas razdes para fazer uma pesquisa, mas, neste caso em especifico, viu-se a
oportunidade, por meio do estudo, promover um olhar diferente em relacdo a situagSes analogas, de
forma a enxergar a abordagem policial e a busca pessoal sem autorizagao judicial em um outro universo
que nao a limitada seara penal. Dessa forma, enfatiza-se a 6rbita em que se privilegia o interesse publico
e sua supremacia nos ares do Direito Administrativo.

Nesse contexto, o objetivo geral deste trabalho foi pesquisar o ato de busca pessoal praticado
pela Policia Militar, sem autorizagao judicial, na 6rbita do Direito Administrativo.

Os objetivos especificos foram: a) conhecer, ainda que de forma breve, os principios
fundamentais, com énfase no principio da seguranga publica; b) identificar, mediante levantamento
doutrinario e normativo, a possibilidade da busca pessoal sem autorizag¢do judicial, ndo se restringir as
hipé6teses penais, nas quais ¢ exigida a fundada suspeita como pressuposto de validade; c) definir o Ato
Administrativo e sua abrangéncia autonoma quando na seara da manutencio da ordem publica,
especialmente nos aspectos preventivos, no espaco do Direito Administrativo.

Ocorreu a necessidade de responder ao seguinte questionamento: a busca pessoal sem
autorizagao judicial, e efetuada pela Policia Militar no contexto de uma abordagem policial, possui
apenas a fundada suspeita como requisito de autorizagao e validade? As hipoteses levantadas foram:
HT) As hipoteses legais de busca pessoal sem autorizagao judicial estdo adstritas a fundada suspeita, nos
termos do Artigo 244 do Cdédigo de Processo Penal (CPP); H2) A busca pessoal pode ser vista como
Ato Administrativo, o que lhe permite ser realizada dentro de um juizo de oportunidade e de

conveniéncia alheia a tal autorizacao.

Em relagio a parte metodologica, quanto aos objetivos, este trabalho pode ser classificado como
descritivo. Pesquisa bibliografica com levantamento de dados em legislagdes e doutrinas pertinentes ao
tema, em um contexto de pesquisa nas normas primaria e secundarias, perfazem a analise bibliografica
para coleta de dados. Para a analise dos referidos dados, fez-se uso da inferéncia e da hermenéutica
juridica.

Em continuidade, disserta-se sobre a Policia Militar, o principio da legalidade e o principio da
juridicidade, bem como sobre o principio fundamental a seguranca publica (coletiva). Feito isso,
promove-se um didlogo relativo aos conceitos de Ato Administrativo e a relevancia de seu requisito de
forma, seguido de um debate sobre a correlagao da busca pessoal e o Ato Administrativo. Finaliza-se,
entdo, com a conclusio obtida com base nesses processos.
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2 POLICIA MILITAR, O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E O PRINCIPIO DA
JURIDICIDADE

No Brasil, a seguranca é exercida pelos 6rgaos policiais em nivel estadual e federal, tendo
como finalidade a “preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio” (Art.
144, caput, CF). Cada 6rgao policial enumerado na Magna Carta tem sua competéncia definida, variando
entre a apuragao de infragdes penais, o patrulhamento ostensivo visando a preserva¢io da ordem
publica em varias vertentes, além de atividades relacionadas a defesa civil (BRASIL, 1988). Nesse
aparato de 6rgaos policiais e suas respectivas atribui¢oes, temos a Policia Militar, que recebeu do
legislador constituinte a nobre missao de ser a “policia ostensiva” e de atuar visando a “preservagao
da ordem publica”, conforme o capur do Artigo 144, § 5°, da Constituicao Federal (CF).

A Ordem Publica, conforme Moreira Neto (1987), é uma situacido de convivéncia pacifica e
harmoénica da populagio, ou seja, trata-se de um contexto com auséncia de conflitos, em que as
condigdes fisicas das pessoas e seus patrimonios estao livre de perigos, o que significa que, nesse cenario,
imperam os principios éticos vigentes na sociedade. Considerando que a Policia Militar atua na
preservagao dessa ordem, percebe-se que esse objetivo abrange aspectos tanto preventivos como
repressivos, a depender de a finalidade ser a prevengao ou a sua restauragao.

A Policia Militar, quando em sua atividade preventiva, atua sob o manto do Direito Publico,
pois este “tem por objeto principal a regulagao dos interesses da sociedade como um todo, compondo-
se de norma que visa a disciplinar as rela¢bes juridicas em que o Estado aparece como parte”
(CARVALHO, 2017, p. 37). Nesse mister policial, sempre que ocorrer choque ou conflito de interesses,
a vontade da coletividade deve prevalecer sobre a do particular isoladamente considerado.
(CARVALHO, 2017).

Um dos ramos do Direito Publico ¢ o Direito Administrativo, o qual pode ser compreendido
como “o conjunto das normas juridicas de direito publico que disciplinam as atividades
administrativas necessarias a realizagao dos direitos fundamentais e a organizagao e o funcionamento
das estruturas estatais e ndo estatais encarregadas de seu desempenho” (JUSTEN FILHO, 2011).
Portanto, o poder da Policia Militar na atividade de seguranga publica decorre do Direito
Administrativo, sendo por isso denominada policia administrativa (LAURO, 2019).

Nessa seara, tem-se que a seguranga publica objetiva “o inefavel valor da convivéncia pacifica e
harmoniosa, que exclui a violéncia nas rela¢des sociais [...]; garante-se a ordem publica contra a agao de
seus perturbadores, e garante-se a ordem publica por meio do exercicio, pela Administracao, do Poder
de Policia” (MOREIRA NETO, 2009, p. 127). Em sentido similar, Aradjo (2001) afirma que a
manutengao e o restabelecimento da ordem publica sao percebidos ndo apenas por meio das esferas
politicas, como também via atividades policiais militares. Complementando, Mazza (2013) explica que
a policia administrativa, quando atua em relagao a segurancga publica, arvora-se nos ditames do Direito
Administrativo.
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O Direito Administrativo tem como principios fundamentais a Indisponibilidade do Interesse
Publico, de modo que sao vedados “ao administrador quaisquer atos que impliquem rendncia a direitos
do Poder Publico ou que injustificadamente onerem a sociedade” (ALEXANDRINO; PAULO, 2011,
p. 186), e o principio da Supremacia do Interesse Publico Sobre o Privado, o qual define que “toda
atuacdo do Estado seja pautada pelo interesse publico, cuja determinacido deve ser extraida da
Constitui¢ao e das leis, manifestagoes da ‘vontade geral” (ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 184).

Sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado, Bittencourt (2011) ensina que o
referido principio atribui um stafus especial ao Estado frente ao particular”, deixando o Estado,
representante do interesse publico, mais forte do que o particular, representante do interesse privado,
em uma relacéo juridica em que o agente publico age em nome do Estado. E também por causa dessa
supremacia do interesse publico que decorre a presuncao de legalidade, ou legitimidade, dos atos
praticados pelas entidades do Estado, pois “presumem-se, até prova em contrario, que 0s atos
administrativos foram emitidos com observancia da lei” (DI PIETRO, 2009, p. 198).

Com os atos da Policia Militar nao ¢ diferente. Quando em policiamento, sempre visa-se ao
interesse do grupo, da coletividade, nos limites da lei, a observar que qualquer singelo desacordo entre
o ato ¢ a lei gera o desvio de sua finalidade pablica (BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 964). Limites
da lei se harmonizam com o principio da legalidade, este que, segundo Mello (2009), ¢ especifico do
Estado de Direito, sendo justamente aquele que o qualifica como tal e que lhe da identidade propria,
sendo por isso considerado a base do Regime Juridico-administrativo. Para Carvalho (2017, p. 66), o
“principio da legalidade decorre da existéncia do Estado de Direito como uma Pessoa Juridica
responsavel por criar o direito, no entanto submissa ao ordenamento juridico por ela mesmo criado e
aplicavel a todos os cidadaos”.

Em outra vertente, o principio da legalidade administrativa é um dos desdobramentos do
Estado Democratico de Direito (CE. art. 1°, capui), este que também é um principio fundamental. A
Constitui¢ao atual inovou quando reuniu, em um mesmo principio, a base do Estado de Direito, que
¢ a lei em sentido amplo — a qual objetiva a “concretizagao dos valores humanos, morais e éticos
fundamentais” nela consagrados — e a base do Estado Democritico, que é o poder emanado do povo,
de forma a concretizar a soberania popular. Assim, tem-se que “O Estado Democratico de Direito,
portanto, é o Estado Constitucional submetido a Constituicao e aos valores humanos nela
consagrados” (CUNHA JUNIOR, 2017. p. 470).

Depreende-se que a interpretacao do principio da legalidade nao fica adstrita a subordinagao
do Estado a lei, devendo abarcar os valores humanos, a0 mesmo tempo em que sujeita a atividade
administrativa a observancia desses mesmos valores e de outros contidos, ou oriundos, da
Constituicao (MOTTA, 2001), em uma interpretacao “coerente, confrontando a norma interpretada
com as demais normas do mesmo sistema, com vistas a evitar resultados antagonicos” (CUNHA
JUNIOR, 2017, p. 196). Observa-se, entdao, que a norma pode ser compreendida como produto da
interpretacao (GRAU, 2021).
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Nessa esteira, o principio da legalidade nao pode ser enxergado apenas na lei em sentido estrito,
e sim em um “bloco de legalidade”, que inclui outras fontes do direito, como os principios, os tratados
internacionais internalizados e as regras constitucionais (OLIVEIRA, 2019). A evolu¢ao hermenéutica
trasmuda a legalidade, que ¢ estrita para a juridicidade, a qual é ampla, indicando um conceito em que o
direito ¢é visto “como um todo, e nao mais apenas a lei” (BINENBOJM, 2008, p. 38).

A juridicidade, como visto, é uma evoluciao do principio da legalidade. Ela rompe a antiga
tradicdo que ensinava que “enguanto na administragio particular ¢ licito fager tudo que a lei nao proibe, na
Administragao Priblica 56 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza" (MEIRELLES, 1998. p. 85). E, portanto, mais
ampla e, por isso, esta em melhor sintonia com a necessidade social quando da efetiva aplicagiao do
direito, pois, apesar de se subordinar a Constitui¢ao, busca o sentido da norma com base em uma
interpretagao do sistema juridico como um todo. Sobre o assunto, precisas sao as licoes de Barcellar
Filho (2013, p. 169):

O principio da lgalidade administrativa encontra suporte no att. 37, caput, da Constituigao,
representando a subordinagdo dos atos administrativos aos ditames da lei em sentido formal,
impondo uma exigéncia de atuagdo secundum legem, ao passo que o principio
da juridicidade, ignalmente condicionante do agir administrativo, extrai-se de todo o tecido
constitucional e do ordenamento juridico globalmente considerado - af incluidos os direitos
humanos e os principios constitucionais nido expressos - traduzindo-se como o dever de
obediéncia do poder publico a integralidade do sistema juridico.

Em outros termos, o Estado deve obediéncia a Constitui¢io e também a todo o aparato
normativo abaixo dela. Por isso nao se interpreta uma lei ou um dispositivo de forma isolada; ha de
se considerar as normativas correlacionadas ao fato, sopesando principios, com vista a melhor escolha
do direito a ser aplicado ao caso concreto (Artigo 5° 11, § 1°, e Artigo 37, caput, ambos da CF). Eros
Grau (2002, p. 34), no mesmo sentido, ensina que a “interpreta¢ao de qualquer texto de direito impoe
ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir
dele do texto até a Constituicao”. Complementa o autor que “um texto de direito isolado, destacado,
desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado algum”. Em outras palavras, “interpretar a
norma juridica significa obter o seu verdadeiro sentido e alcance” (GARCIA, 2012, p.35).

Desse modo, davidas nao restam quanto a submissao da Administracao Publica aos ditames
das normas juridicas, entendendo, aqui, normas juridicas como todo o aparato normativo disponivel
a ser aplicado ao caso posto em anilise e que vise a algum interesse publico imediato, tendo como
filtro interpretativo a Constitui¢do. Importante pontuar que, em determinadas situagoes, a lei em
sentido estrito deve imperar, a exemplo de quando se trata de direito sancionador a vista dos valores
postos em jogo (MOTTA, 2007). Percebe-se que nao é tio simples o trabalho de interpretar, sendo
esse labor /... uma operagio mental que acompanha o processo de aplicacao do Direito no seu progredir de nm escalao
superior para um escalao inferior” (KELSEN, 1994, p. 215), de um universo normativo para o caso in concreto, em
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qgue o resultado do trabalbo interpretativo visara a um bem comum, a uma finalidade e a valores relativos a
realidade social, podendo-se dizer, assim, que a norma juridica é teleolégica (GUSMAO, 1960, p. 134).

3 O DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA PUBLICA (COLETIVA)

Os direitos fundamentais podem ser compreendidos como direitos universais inerentes a toda
pessoa, com vista a preservar sua dignidade humana pelo simples fato de ser um ser humano em um
universo em que uma norma superior o liga a outras pessoas (FERRAJOLI, 2004). Em sentido
complementar, Cunha Junior (2008, p. 573) define que os direitos fundamentais:

(...) sdo todas aquelas posi¢cdes juridicas favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou
indiretamente, o principio da dignidade humana, que se encontram reconhecidas no teto da
Constitui¢do formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu conteudo e importincia, sao
admitidas e equiparadas, pela prépria Constituicdo, aos direitos que esta formalmente
reconhece, embora dela ndo fagam parte (fundamentalidade material).

Em nosso ordenamento, os direitos fundamentais vém escampados na Constituicao Federal
(CF), em seu Titulo 11, a saber, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, “dispondo-o como género
ou categoria genérica que abrange todas as espécies de direitos, sejam eles referentes as liberdades, a
igualdade e a solidariedade, ou em especial e designadamente, os direitos civis individuais e coletivos
[...]” (CUNHA JUNIOR, 2017, p. 492).

Trafegando pela norma superior, isto é, pelo titulo em destaque, percebe-se que seus capitulos
estao dispostos da seguinte forma: Direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo I, Art. 5°, CF);
Direitos sociais (Capitulo II, Art. 6° ao art. 11, CF); Direitos da nacionalidade (Capitulo III, Art. 12 e
Art. 13, CF); Direitos politicos (Capitulo IV, do Art. 14 ao Art. 16, CF) (BRASIL, 1988).

Cabe mencionar, neste ponto, que “Preliminarmente, é preciso esclarecer que os direitos
fundamentais nao passam de direitos humanos positivados nas constituigoes estatais. Nessa perspectiva,
ha forte tendéncia na doutrina, a qual aderimos [...]” (CUNHA JUNIOR, 2017, p. 493). Segundo o
mencionado, a seguranga publica, ao lado da vida, da liberdade, da igualdade e da propriedade, sao
direitos fundamentais consagrados na Magna Carta, a0 tempo em que a seguranga ainda ostentar o stazus
de direito social, sendo também um dos objetivos da Constitui¢ao, conforme extrai-se de seu preambulo

(BRASIL, 1988).

Depreende-se que a celeuma posta em debate, motivada pelo voto do Relator, o Ministro
Rogério Schietti Cruz, no RHC n° 158580/BA, di-se em relagdo ao apatrente conflito entre os diteitos
fundamentais, pois uma das principais razoes apresentadas para que sejam exigidos elementos solidos,

objetivos e concretos para a realizagdo de busca pessoal é “evitar o uso excessivo desse expediente e,
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por consequéncia, a restricio desnecessaria e abusiva dos direitos fundamentais a intimidade, a
privacidade e a liberdade (art. 5°, caput, e X, da Constituicao Federal) [...]”. Aponta-se que, 7 concreto, o
direito fundamental, que aparentemente conflita com os direitos referidos, é o da seguranca individual
ou publica. Infere-se que, conforme a dogmatica apresentada, também se adjetiva como direito
fundamental a seguranca publica, pois nao “ha divergéncia sobre a condi¢ao de direito fundamental do
direito a seguranca publica” (SANTIN, 2004, p.80).

Pontua-se que, além de ser um direito fundamental, a seguranca publica também faz parte dos
Direitos Humanos, de modo a ser concretizada por politicas e pela adequagiao dos organismos policiais
conforme enumeragio constitucional (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANOS, 1948). Nao ¢ a toa que ao Estado cabe a fun¢ao-dever de garantidor da seguranga coletiva,
a0 mesmo tempo em quem se distribuiu a responsabilidade por ela a todos (art. 144, caput. CF).

No cenario apresentado, agora tratando dos valores das normas constitucionais, os direitos
fundamentais nao dependem de atuacio legislativa ou judicial para produzirem efeitos, visto que sua
aplicabilidade ¢ imediata, plena e garantida a todos os “brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais”,
conforme assegura a Carta Politica (BRASIL, 1988).

Nessa dinamica, ndo é muito pensar que, se o Estado tem a obrigagao de tutelar a seguranga
coletiva, deve ter, e pode usar a plenitude, os meios materiais e normativos para este fim. Com esse
sentido em perspectiva, é importante destacar a teoria dos poderes implicitos, que teve origem na
Suprema Corte dos Estados Unidos da América (EUA): “Conforme a Teoria dos Poderes Implicitos,

os poderes do ente ndo se exaurem nos poderes expressamente previstos no texto constitucional”
(BARBOSA, 2020).

Mutatis mutandis, a referida teoria encontra-se em harmonia com o principio da juridicidade, e o
raciocinio para o debate sera no sentido de que, se a Constitui¢io ordenou ao Estado a manutengao da
seguranca coletiva, elegendo esse elemento como direito fundamental do ambito social, além de fazer
parte do rol de Direitos Humanos, implicitamente concede, também, os meios necessarios para se
atingir a consagra¢ao desse direito, buscando a satisfagio normativa em uma interpreta¢ao ampla, de
modo que nao pode ocorrer sua supressio em qualquer sentido. Corroborando nesse aspecto, o Artigo
5% § 1°, da CF traz que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢ao
imediata”, como ¢ o caso do direito a seguranga publica.

No Brasil, ha aguda doutrina no sentido da imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais, a
exemplo de Cunha Junior (2017, p. 568), que, comentando sobre as discussdes que ocorreram no ceio
da Assembleia Nacional Constituinte referente a emenda a Constitui¢ao que culminou com a redagio
do atual Artigo 5°, §1°, da CF, cita a fala do deputado Ulysses Guimaraes sobre o texto em questao:
“(...) objetiva expungir qualquer duvida sobre o texto. Nao é necessario lei complementar para que a
sua aplicabilidade seja garantida. E isso que querem os autores da proposta”. Cunha Junior continua,
desta vez citando a fala do deputado Gastone Righi, um dos autores da referida emenda em questao,
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asseverando que: “Alids, que nem se justificaria que os direitos e garantias desta Constitui¢ao tivessem
aplicagao apenas quando a lei complementar os regulamentasse”.

Forgoso concluir que o direito fundamental a seguranga publica é norma de eficicia plena,
direita e integral, que, desde sua entrada em vigor, indica efeito direto e imediato sobre a matéria que
lhes constitui objeto, pois sua normatividade nao depende de integracao legislativa (CUNHA JUNIOR,
2017).

No mesmo debate, o Artigo 5° da Constituicio Federal, em seu segundo paragrafo, traz que os
direitos e as garantias expressos na “Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Para essa discussio, é importante trazer os ensinamentos de Moras (2004, p.58), para quem:

O Estado passa a ser operador de um diteito que ja nio ¢ %/ (porque perde seus atributos de
coeréncia e unidade), sendo ordenamento juridico aberto, no qual os direitos fundamentais do
homem em face do préprio Estado estdo definidos e garantidos por ordenamentos juridicos
internacionais que obrigam ao Estado tanto nacional como internacionalmente.

Nessa dinamica, além da compreensao pela aplicabilidade imediata e plena do direito a seguranga
coletiva, esse direito ainda tem envergadura supralegal, pois, em sintese, os tratados internacionais de
direitos humanos internalizados sem alcangar o quérum previsto no § 3° do Art. 5° da CF possuem o
status de norma supralegal, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario n® 466.343 RE 349.703. Ou seja, estdo abaixo da Constitui¢ao, mas acima de toda

legislagao infraconstitucional.

Como normas supralegais internacionalizadas no Brasil tem-se o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis (Dec. 592/92) e o Pacto de Sao José da Costa Rica (Dec. 678/92), que trazem:

Pacto Internacional Sobre Direitos Civis

ARTIGO 12.3. Os diteitos supracitados ndo poderdo constituir objeto de restri¢des, a menos
que estejam previstas em lei e no intuito de proteger a seguranga nacional e a ordem, a saide
ou a moral publicas, bem como os direitos e liberdades das demais pessoas, e que sejam
compativeis com os outros direitos reconhecidos no presente Pacto.

Pacto de Sdo José da Costa Rica
ARTIGO 22. 3. O exercicio dos direitos acima mencionados nao pode ser restringido sendo
em virtude de lei, na medida indispensavel, numa sociedade democratica, para prevenir

infragdes penais ou para proteger a seguranga nacional, a seguranga ou a ordem publicas, a
moral ou a saude publicas, ou os direitos e liberdades das demais pessoas.

Como se vé, ambos os tratados, apesar de protegeram com intensidade direitos como a liberdade
de locomogio e a intimidade, ndo permitem que tais direitos sejam objeto de restri¢oes a atuagao estatal
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quando esta for no sentido de proteger a ordem publica e a seguranca das demais pessoas (Dec. 592/92),
prevenindo ou reprimindo a ocorréncia da infragio penal (Dec. 678/92).

Exposto o raciocinio, asseverado fica que a fundada suspeita exigida para justificar a busca
pessoal sem autorizagdao judicial, conforme Artigo 244 do CPP, deve ser enxergada via juizo de
ponderagao entre os direitos envolvidos, ndo apenas por um lado ou como verdade absoluta alheia as
outras normas. Isso porque nenhuma lei se interpreta por tiras, por fragmentos isolados (CUNHA
JUNIOR, 2017).

Nesse sentido, ha que se considerar que este instituto da fundada suspeita, apesar de valido,
prende-se a seara penal, pois, além de estar contido no CPP, em seu Titulo VII, que trata Da Prova,
ainda se amarra a ideia de que a “pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito [...]”. Contudo, a referida norma processual, em nenhum momento — repete-
se, em nenhum momento — proibe a utilizagao da busca pessoal sob o viés da manuten¢iao da ordem
publica, ainda que alheia a autorizagdo judicial e interna aos aspectos de Direito Administrativo
(BRASIL, 1941).

Ressalta-se que todos tém uma parcela de responsabilidade para com a seguranca publica (Art.
144, caput, CF), devendo se dispor ao interesse coletivo, diga-se, ao seu proprio interesse. Compreende-
se que ¢ dever do agente se submeter a busca pessoal, sem ordem judicial e com efetuag¢io promovida
pela Policia Militar, pois isso faz parte de sua parcela de responsabilidade para com “a preservacao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio” (BRASIL, 1988). E claro, porém, que
isso deve ser feito em uma conjuntura em que nao exista excesso de qualquer natureza por parte da
policia quanto a macular a atividade administrativa defendida.

Aponta-se que a busca pessoal, sem autorizagao judicial, praticada pela Policia Militar, ancora-
se nos ditames de Direito Publico Administrativo, com destaque para sua supremacia, sua presun¢ao
de legitimidade e sua finalidade de interesse coletivo, escudado nos preceitos dos direitos fundamental
e humano, cuja aplicabilidade dever sempre plena e imediata (BRASIL, 1988).

4 O ATO ADMINISTRATIVO E A IRRELEVANCIA DE SUA FORMA

De forma preliminar, depreende-se compreender que a Administragao Publica se refere a um
conjunto de 6rgaos publicos e agentes estatais no exercicio da fungao publica, decorrentes de qualquer
dos poderes constituidos, tendo como tarefas precipuas o “poder de policia, a preservagao de servigos
publicos, a regulacao de atividades de interesse publico e o fomento de atividades privadas e o
controle da atuag¢ao do Estado” (CUNHA JUNIOR, 2017, p. 30).

Para instrumentalizar a fungao publica, ao ente publico é concedido Poderes Administrativos,
cuja prerrogativa de uso deve ser exercida em busca do beneficio da coletividade. Sem esses poderes,
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o ente publico teria sérias dificuldades em alcangar seu objetivo (CARVALHO, 2017). A saber, “A
doutrina moderna costuma apontar 4 (quatro) espécies de poderes a serem exercidos pela
administracao Publica, quais sejam, o Poder Normativo (ou Regulamentar), o Poder Disciplinar, o
Poder Hierarquico e o Poder de Policia (CARVALHO, 2017, p. 124). Interessa-nos, aqui, este altimo.

O Poder de Policia decorre da Supremacia do Interesse Pablico sobre o privado quanto ao
atendimento do interesse coletivo, podendo estipular restricdes ao exercicio de direitos individuais e
até a propriedade, “aplicando-se a todos os particulares, sem a necessidade de demonstracio de
qualquer vinculo de natureza especial” (CARVALHO, 2017, p. 132). Fernanda Marinela (2012), por
sua vez, entende o Poder de Policia como uma atividade da Administragao Publica que tem por base
a supremacia geral, condicionando direitos por meios de atos normativos como as fiscalizagoes
preventivas e as repressivas.

Para materializar o exercicio do Poder de Policia, ou seja, para manifestar sua vontade
(finalidade publica), a Administragao Publica se vale do Ato Administrativo, que, segundo Meirelles
(2010), é “toda manifestagcao de vontade da Administragao Publica, quando age nesta qualidade e de
forma unilateral, com a finalidade publica imediata de adquirir; resguardar; transferir; modificar;
extinguir e declarar direitos, ou impor obriga¢des aos administrados ou a si propria”. Medauar (2000,
p. 159) ensina outro conceito para o referido ato, dispondo-o como sendo “um dos modos de
expressdo das decisoes tomadas por 6rgaos e autoridades da Administragao Publica, que produz
efeitos juridicos, em especial no sentido de reconhecer, modificar, extinguir direitos ou impor
restri¢Oes e obrigagdes, com observancia da legalidade”.

No mesmo sentido, pode-se conceituar o Ato Administrativo como a personificagao da
vontade da Administragao Publica, a qual necessita de requisitos para sua existéncia, sendo eles
competéncia, forma, finalidade, motivo e objeto (Art. 2°, Lei 4.717/65). Existindo, os atos
administrativos precisam de prerrogativas do poder publico, decorrentes de sua supremacia sobre o
interesse privado, para que possam ser executados, sendo essas prerrogativas, ou atributos, a
presuncao de veracidade, presuncdo de legitimidade, imperatividade, exigibilidade,
autoexecutoriedade e tipicidade (CARVALHO, 2017).

No contexto, essa manifesta¢ao de vontade do Estado — isto é, o Ato Administrativo — pode
vir a realidade fatica de varias formas. Sendo a forma um de seus requisitos, em regra vinculado, deve-
se previamente definir pela norma modelo de exteriorizagio, a exemplo do decreto, da resolugio, do
parecer, da portaria, dentre outros, podendo, inclusive, existir mais de uma forma prevista para o
mesmo ato, quando diante das hipéteses de discricionariedade (DI PIETRO, 20006). Carvalho Filho
(2015 p. 112) diz que a forma ¢é tao importante ao Ato Administrativo que “sem sua presencga, o ato
(diga-se qualquer ato que vise a producio de efeitos) sequer completa o ciclo de existéncia”.

Por uma questido de logica, a doutrina nao firma entendimento pacifico sobre o elemento
forma ser classificado como sempre vinculado, até porque foge a razoabilidade pensar que toda
manifestagao de vontade da Administragao Publica pode ter uma forma previamente definida. Nesse
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sentido, conforme observa Carvalho Filho (2018), ha entendimentos pela eventual desnecessidade da
forma como pressuposto de validade do Ato Administrativo, acordante, inclusive, que dispde a lei
que regula o processo administrativo no ambito da Administragao Publica Federal, para a qual “os atos
do processo administrativo nao dependem de forma determinada sendo quando a lei expressamente
a exigit” (Art. 22, caput, da Lei 9.784/99).

Pode-se inferir que a forma nao configura a esséncia do Ato Administrativo e que sua auséncia
nao macula sua finalidade estatal, sendo tdo somente o instrumento necessario para que a conduta
administrativa alcance os seus objetivos (CARVALHO, 2017). Na auséncia de forma pré-definida
para o Ato Administrativo, nao se permite interpretagao reducionista, pelo contrario, a solugao ¢é pelo
principio da juridicidade, ja definido alhures, atento a todo ordenamento juridico que possa ser
aplicado a satisfagdo do interesse publico concreto (MOTTA, 2007). Sequer, por exemplo, nos
processos de uma forma geral, e no processo penal em especifico, em que imperam inumeras garantias
ao réu, a auséncia de forma ou sua nao observacao, por si s, possui o condao de invalidar o feito, a
nao ser quando esta irregularidade “constitua elemento essencial do ato”, conforme Artigo 564, IV, do
Codigo de Processo Penal (CPP).

Sob o presente espago tedrico, por onde orbita o objeto deste trabalho, a busca pessoal
praticada pela Policia Militar, em contexto de necessidade de atividades preventivas que busque a
preservagao da ordem publica, teria como forma aquela trazida pelos Manuais de Técnicas Gerais de
Policiamento (TGP), ou pelos compéndios de Procedimento Operacional Padrao (POP), documento

esse diferenciado para cada 6rgao policial.

De forma a exemplificar, a Policia Militar do Estado de Mato Grosso PM/MT tem, em seu
Manual de Procedimento Operacional Padrio (POP PM/MT), as sequéncias de a¢oes — forma do ato
— a serem realizadas durante uma busca pessoal. Para melhor visualizagao, segue a referida sequéncia
(POP PM/MT, 2009, p. 88):

[]

3. Adotar a seguinte sequéncia:

a. Antes do contato fisico com a pessoa a ser revistada, o policial encarregado fard a busca
pessoal na pessoa que estiver do lado oposto a0 1° homem.

b. O policial encarregado da busca deve corrigir detalhes do posicionamento do individuo
(posi¢io das mios, dedos entrelacados e/ou abertura de perna); determinar tantas quantas
vezes forem necessarias “ABRA MAIS AS PERNAS!”, a fim de que o abordado fique
desconfortavelmente e sem equilibrio;

C. Posicionar-se firmemente, de forma que o lado da arma sempre seja o mais distante da
pessoa revistada, ou seja, se destro - pé esquerdo a frente ou vice-versa;

d. Segurar firmemente, durante toda busca pessoal, as mios com os dedos cruzados da
pessoa a ser submetida a busca pessoal;

e. Caso tenha mais de uma pessoa abordada o policial deverd determinar que o revistado
dé um passo atras;

f. Antes de iniciar a busca pessoal, o policial deve indagar ao revistado: “O(A)
SENHOR(A) ESTA ARMADO(A)?”;

g. Escolher primeiro o lado a ser revistado, executando na seguinte seqiiéncia: cintura

(frente e atrds), virilha, parte interna da perna até o tornozelo, parte externa da perna atéo
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abdomem, peito, costas, ombro, axila, braco, trocar a mao que segura o revistado e iniciar o
outro lado e cobertura;

h. Caso o abordado esboce reagio, o policial encarregado da busca deve empurra-lo para
frente a0 mesmo tempo em que se afasta e o 1° homem inicia novamente a verbaliza¢io;

i. Em se tratando de pessoa em Fundada Suspeita, apos posiciona-lo na calcada de
frente para rua, determinara que retire o capacete, um de cada vez para serem revistados; que
mostre as maos; abra a boca (se necessario); retire os pertences dos bolsos, confirmandose
ficaram vazios. Determinard que o suspeito abra sua carteira para verificar se ha algum
entorpecente;

J- Caso seja detectado algum objeto ilicito (entorpecente, muni¢oes, petrechos para
uso de drogas, etc), durante a busca pessoal, o policial determina que deite(m) no chio
ou fique(m) de joelhos, a fim de que seja(m) algemado(s) (vide POP 102);

k. Para os casos de objetos que possa ser usados contra a guarni¢ido (arma de fogo
ou outros), o policial, que realiza a busca verbaliza: “ELEMENTO ARMADO!”
desarmando-o, desde que nio oferega risco a guarnigdo, agindo conforme item anterior;
. Apos ao algemamento o policial fara a busca pessoal, segurando as algemas pela
corrente;

m.  Realizar busca pessoal minuciosa (se necessario);

]

Pela construcao apresentada, percebe-se que o Ato Administrativo nao depende de forma
rigida como pressuposto de validade, idéntico ao que acontece na instrumentalidade das formas, em
que “o aspecto formal do ato cede passo a sentido teleoldgico, e o modus faciendi a cansa finalis
(MARQUES, 1998, p. 505).

5 O ATO ADMINISTRATIVO DA BUSCA PESSOAL EFETUADA PELA POLICIA
MILITAR

A abordagem policial e a busca pessoal sdo ferramentas postas ao servico da Policia Militar, as
quais, por vezes, vém a colidir com esferas de outros direitos e garantias individuais, causando conflitos
juridicos que, por outras vezes, desiguam negativamente na atividade policial, a exemplo da decisao
judicial que motivou o presente ensaio (RHC n°® 158580/BA).

Uma possivel "saida juridica" para o problema apresentado, de modo a respaldar o ato de busca
pessoal sem amparo judicial, arvorado no presente estudo, seria passar a compreendé-lo como um Ato
Administrativo. Dentre os varios motivos possiveis para justificar a convicgao, tem-se que as policias,
de uma forma geral, e a Policia Militar em especial, possuem atribui¢oes administrativas e sempre atuam
visando ao interesse publico, de maneira que esse Ato Administrativo da abordagem policial e da busca
pessoal, nesta visao, e dentro da razoabilidade, da proporcionalidade e da limitagao imposta pela norma,
passariam a gozar de todos os atributos devidos, especialmente o da legitimidade e o da presungao de
veracidade (MEIRELLES, 2012).

E cedigo que todo Ato Administrativo, para que seja normativamente valido, deve se curvar aos
requisitos necessarios para que, entao, detenha a forca devida, proporcionada por seus atributos, para
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poder valer-se e prevalecer quando em conflito com outros direitos individuais, arvorado na supremacia
do interesse publico sobre o privado (MADAUAR, 2017).

Conforme ja esclarecido, a seguranga publica goza de especial interesse publico, tendo como
um de seus 6rgaos a Policia Militar, por for¢a do mandamento constitucional (Art. 144, CF). Sendo essa
essencialmente a policia administrativa do Estado (SOUZA, 2003), seus atos atributivos, derivados do
Poder de Policia, sio sempre usados em nome da manifestagao de vontade da Administracao Publica e
voltados para promogao da paz social (SOUZA, 2003).

Acredita-se que o interesse publico se inclina para o lado da prevengao do crime através de uma
fiscalizagao de policia que se traduza em varias agdes policiais, dentre as quais a busca pessoal, que, vista
como um Ato Administrativo, estara escudada pelos atributos da presuncao de legalidade, legitimidade
e veracidade (CARVALHO, 2017).

Nao ha espaco, conforme construido, para se prender a estrita legalidade quando se fala em
abordagem policial e busca pessoal, de modo a cobrar-se com valor dogmatico a malfadada fundada
suspeita. Pelo esclarecido, a existéncia da fundada suspeita também justifica a busca pessoal sem ordem
judicial (Art. 244, CPP), mas ndo pode ser vista como a unica justificativa valida nesses casos,
principalmente se considerarmos que “a interpretacio do direito ¢ interpretacdo do direito, ndo de
textos isolados, desprendidos do direito. Nao se interpreta textos de direito, isoladamente, mas sim o
direito — a Constituigdo — no seu todo” (GRAU, 20006. p. 231).

Ad argumentandum tantum, entender a abordagem policial e a busca pessoal como um Ato
Administrativo ¢ leitura que se ancora no texto constitucional, no contexto da finalidade publica aqui
defendido, o qual esta contido no Artigo 144 da CF, bem como nas normas supralegais ja apresentadas,
sob a égide do principio da juridicidade. Avista-se que, assim, afastar-se-ia o pensamento de que a busca
pessoal estaria ligada apenas e tio somente a estrita esfera penal e nada mais. Isso seria, portanto,
incorreto e fora da realidade e da necessidade social.

Dessa forma, deduz-se que a busca pessoal é género com duas espécies, a busca com carater
processual e a busca com objetivos preventivos. A busca pessoal processual tem seu tronco no Artigo
244 do CPP, em um contexto de Direito Penal; ja a busca preventiva tem sua base no Direito
Administrativo, conforme se extrai do Artigo 144 da CF (ASSIS, 2007). De acordo com a mesma
acepeao sao as ligoes de Nassaro (2004):

De acordo com o momento em que ¢ realizada, bem como a sua finalidade, a busca pessoal
possuira carater preventivo ou processual. Antes da efetiva constatacdo da pratica delituosa,
ela é procedida por iniciativa de autoridade policial competente e constitui ato legitimado pelo
exercicio do poder de policia, na esfera de atuagdo da Administracio Publica, com objetivo
preventivo (busca pessoal preventiva). Realizada apds a pratica, ou em seguida a constata¢do
da pratica criminosa, ainda que na seqii¢ncia da busca preventiva, tenciona atender ao interesse
processual (busca pessoal processual), para a obten¢do de objetos necessarios ou relevantes a
prova de infragdo, ou a defesa do réu [...]. (sig)
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A titulo de exemplo, a ideia em questdo ja é aplicada em varios outros ramos do servigo publico
sob o respaldo do Poder de Policia, em especial em situagdes que atingem o cidadio de uma forma,
talvez, mais intensa do que a de uma simples busca pessoal, a0 tempo em que predomina uma singular
for¢a normativa sobre tais fatos, a ponto de a auséncia de questionamento ser algo normal, como
ocorrem com as multas de transito feitas até mesmo sem abordagem (BRASIL, 1997).

No mesmo sentido, tem-se a Vigilancia Sanitaria, que pode abordar, fiscalizar e até “fechar” um
comércio, em contraponto a varios direitos particulares, mas em prestigio ao interesse coletivo, dentre
tantos outros (BRASIL, 2002). Nesse cenario, prestigiando-se com intensidade a for¢a do interesse
publico e de sua supremacia, tem-se a desapropriacao de imével privado visando a qualquer finalidade
publica, fato que ocorrera “independentemente do interesse do proprietario, restringindo seus direitos
a percepgao de uma indenizagao [...]” CARVALHO, 2017, p. 37).

Ora, tais atos administrativos nao sao questionados, a0 menos nao tio intensamente quanto a
busca pessoal efetuada pela Policia Militar. Uma simples restricdo momentanea de locomogao, pautada
no interesse publico, e sem excessos nao deveria causar celeuma alguma. Nao estar-se-a defender abusos
de qualquer ordem, e sim a correta interpretacao do ordenamento juridico do Estado, a justificar a busca
pessoal debatida na perspectiva dos fins impostos e propostos por esse mesmo ordenamento, sendo
estes, 1 casu, a prevencao de ilicitos de qualquer natureza e a manutengao da ordem publica (BRASIL,

1988).

6 CONSIDERACOES FINAIS

As atribui¢des constitucionais da Policia Militar sio a policia ostensiva e a preservagiao da
ordem publica. Por isso, as interpretagoes juridicas, quando visam a justificar as atividades policiais,
devem-se caminhar no sentido de se atingir a vontade da norma, o fim buscado pela legislacao, pois
ela possui relacio intima com o interesse coletivo, devendo, portanto, ser vista como Ato
Administrativo em toda sua plenitude. Nessa condi¢do, qualquer interpretagao deve observar no
minimo trés pressupostos, sendo eles a desigualdade juridica entre a Administragao e os administrados,
a presuncao de legitimidade dos Atos da Administragao e a necessidade de poderes discricionarios para
a Administracdo atender ao interesse publico.

Nesse compreender, o direito a seguranga publica, que é um desdobramento das infinitas
possibilidades da finalidade publica, possui aplicabilidade, além de imediata, plena, pois, ademais de ser
um direito fundamental, faz parte dos direitos humanos, e, caso nao seja cultivado, pode-se criar
situagoes que venham a atingir outros direitos fundamentais de maior envergadura, como a vida. Com
essa visdo, deve o aplicador do direito, nas decisdes que tomar, nao apenas reproduzir, mas priorizar
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direitos fundamentais de cunho coletivo, evidentemente retido pelos principios juridicos inerentes, com
base em hermenéutica que privilegia a juridicidade.

Como visto, o estudo respondeu o problema proposto — a busca pessoal, sem autoriza¢ao
judicial e efetuada pela Policia Militar no contexto de uma abordagem policial, possui apenas a fundada
suspeita como requisito de autorizagao e validade? — por meio da inferéncia de que os dados normativos
levantados, inclusive os de envergadura constitucional e supralegal, apontam no sentido de ser possivel
uma interpreta¢ao de natureza ampla, conforme o principio da juridicidade, o que permite a visualizagdao
da abordagem policial e da busca pessoal como um ato administrativo.

Portanto, das 02 (duas) hipdteses levantadas, apenas uma foi confirmada, inferindo que a busca
pessoal pode, de fato, ser interpretada como um Ato Administrativo a ser realizado dentro de um juizo
de oportunidade e conveniéncia, ainda que alheia a autorizagao judicial, sustentada em uma leitura que
privilegia o principio da juridicidade.

Ancorado no presente estudo, esta pesquisa contribui para mostrar uma variavel que, além de
possivel, encontra-se mais alinhada as normas superiores, a moderna interpretacao e as necessidades
sociais, destacando-se, ainda, que o resultado aqui obtido se propde a maxima efetividade da seguranca
publica, sem querer sobrepor direitos e garantias fundamentais, apenas apontando uma outra forma
de ponderar os principios em debate.

Nao se pretende, com este trabalho, encerrar a discussao sobre as razoes que possam justificar
a busca pessoal realizada pela Policia Militar sem respaldo do Poder Judiciario. Ao contrario, perquire-
se fomentar necessarias discussoes sobre o tema, de maneira a estimular pesquisas que contemplem a
atividade policial.
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