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    PREFÁCIO




    O livro organizado pelo renomado Professor Ronaldo João Roth e coordenado pelo Professor Azor Lopes da Silva Junior sob o título: Polícia Preventiva no Brasil – Direito Policial: abordagens e busca pessoal é certamente a mais completa obra sob o assunto no Brasil, e vem enriquecida pelos experientes e mais expressivos Professores na área de segurança pública de várias unidades da federação e que contemplam os 16 (dezesseis) capítulos que a edificam.




    Honrosamente aceitei o convite do Professor Ronaldo Roth para prefaciar esta obra, que está sendo lançada pela Editora Dialética, pois o tema que ora é abordado é um dos mais caros para o Estado Democrático de Direito e envolve o direito fundamental de segurança pública, inaugurado no plano constitucional pela primeira vez pela Constituição Federal de 1988.




    Trata, pois – a obra – do Direito Policial, que envolve milhares de homens e mulheres, que se dedicam intermitentemente no combate à criminalidade e, hoje, convivem com a criminalidade organizada cada vez mais ousada em fazer mais vítimas na sociedade.




    Esse tema carece de literatura jurídica, para ser bem compreendido, como muito bem o fazem os 18 (dezoito) autores que subscrevem os 16 (dezesseis) capítulos da obra, pois com suas experiências como profissionais de Polícia Preventiva, alguns veteranos e já integrando outras carreiras profissionais como a Magistratura e a Advocacia, outros na ativa, contando os mais novos com mais de 20 anos de atuação na área, trazem de forma descortinada a profundidade dos temas desenvolvidos, sob a variada ótica do Direito Constitucional, do Direito Administrativo, do Direito Processual Penal e da filosofia do Direito, dentre outras, tendo como ponto comum o destaque para a essencialidade da atividade de Polícia Preventiva no Brasil na proteção do cidadão e dos direitos humanos.




    Como ponto alto da obra, os renomados autores não deixam dúvida do equívoco que é de se confundir as atribuições constitucionais e legais da Polícia Preventiva – também denominada Polícia de Segurança Pública, que age com fundamento no poder de polícia do Estado –, com as atribuições de Polícia Judiciária. A primeira atua antes da infração penal, visa inibir com sua presença e atuação ostensiva na via pública a ocorrência daquela, enquanto a segunda atua após a prática da infração penal com o intuito da persecução penal, da investigação e da repressão mediata ao crime.




    Com nossa atuação como Promotor de Justiça pudemos acompanhar muito de perto o trabalho da Polícia Militar, que é o maior e melhor exemplo de Polícia Preventiva no Brasil, aliás foi a primeira a ser criada no século XIX nesse sentido, como podemos exemplificar com a Polícia Militar do Estado do Rio de Janeiro (PMERJ), criada em 1809, e a Polícia Militar do Estado de São Paulo (PMESP), criada em 1831, e sua atuação durante décadas nos estádios de futebol mantendo a ordem em face as torcidas organizadas, posso aqui dizer da grande eficiência de suas atuações diuturnas e muito diligentes, cujo grau de eficiência pode ser medido pelos expressivos números criminais de atendimento de chamado via o Centro de Operações da Polícia Militar (COPOM), quando as pessoas normalmente ali se socorrem em caso de emergência, das muitas armas de fogo que são tiradas de circulação, das volumosas apreensões de droga e de um número expressivo de prisões em flagrante delito de infratores, fatos esses que ocorrem diariamente em todo o território brasileiro.




    Destaque-se que toda essa eficiência da Polícia Militar, diariamente presente nas vias públicas na proteção do cidadão, ocorre por meio da abordagem policial e pelas buscas pessoais e em veículos, sempre no plano preventivo. Logo, para se medir a qualidade do trabalho dessa Polícia Preventiva, basta ver o número de pessoas abordadas na via pública, bem como veículos que são fiscalizados, diariamente, sempre com o intuito preventivo de se evitar o crime, independentemente desses procedimentos resultarem em prisão em flagrante delito, pois o infrator da lei sabe que estando a Polícia Militar presente e agindo mediante as abordagens, deixará de portar ou transportar armas e drogas diante do perigo de ser preso em flagrante delito.




    A grandeza da obra e do tema envolve também a atuação das Forças Armadas que são empregadas em complemento às Forças de Segurança na faixa de fronteiras terrestre e marítima e no espaço aéreo e no combate aos crimes transfronteiriços, por meio do qual as abordagens policiais são muito comuns e necessárias, sempre legais e legítimas, de tal sorte que essa obra certamente será uma referência obrigatória para todo profissional que atue na segurança pública ou que necessite conhece-la, sem preconceitos.




    Assim, parabenizo os eminentes juristas pela preciosa obra que edificaram, em especial o Professor Ronaldo Roth, por contribuírem com os seus conhecimentos para o fortalecimento da Polícia Preventiva no Brasil, afastando os equívocos acabam ocorrendo, principalmente por aqueles que não conhecem a essência da instituição policial.




    Antevejo, pela qualidade dos capítulos que foram desenvolvidos, o sucesso editorial pela utilidade da obra no meio policial e jurídico.




    São Paulo, julho de 2022.




    Fernando Capez




    Procurador de Justiça,




    Mestre e Doutor em Direito e




    Presidente do Procon-SP


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Num país como o Brasil onde vivemos, com suas dimensões continentais como nenhum outro na América do Sul e da maioria dos Países no mundo, certo é que a segurança pública deve ser atuante e eficiente, sob pena de se tornar um território de impunidade criminal. Nesse contexto, até mesmo o emprego ordinário das Forças Armadas se faz necessário nas fronteiras terrestres, marítimas e no espaço aéreo, existindo, pois, a presença daquelas para inibir e coibir a prática delituosa e combater os crimes transfronteiriços, tudo com base na Lei Complementar federal nº 97/1999, que estabelece, dentre outras atribuições: as ações de patrulhamento, revista de pessoas, de veículos terrestres, de embarcações e de aeronaves, bem como efetuar prisões em flagrante delito (medidas estas insertas no art. 16-A, por força da Lei Complementar federal nº 136/10).




    Agem, portanto, as Forças Armadas em complemento as forças de segurança pública previstas no artigo 144 da Constituição Federal, o qual criou, pela primeira vez, na nossa história constitucional, um capítulo sobre segurança pública que se constitui num direito fundamental do cidadão, já previsto no artigo 5º, caput, da Lei Maior. Evidencia o nosso legislador infraconstitucional a preocupação em proteger o território brasileiro combatendo, assim, a entrada de drogas, armas de fogo e todo tipo de ilícito, bem como, também coibindo que internamente ocorra o comércio criminoso daqueles ilícitos e que sejam clandestinamente exportados para outros países, como ocorrem por meio de portos e aeroportos, e a necessidade, por meio da Polícia Federal, de intermitente e constante fiscalização nesses ambientes, inclusive com a utilização legal do emprego de cães farejadores.




    Todo esse trabalho, ora resumido, constitui-se em atividade da Polícia Preventiva, porquanto ela atua antes da eclosão da infração penal, para evita-la, agindo, pois, com o poder de polícia, e se dessa atividade resultar na constatação da infração penal, os infratores se sujeitarão à prisão em flagrante delito, sendo apreendido, como materialidade do crimes as drogas, armas de fogo ou outros objetos ilícitos, sendo oportuno destacar o instituo do crime permanente que sempre imporá a prisão em flagrante dos infratores. De igual modo, no ambiente carcerário, com a colossal população carcerária do Brasil, a Polícia Penal também realiza o trabalho de Polícia Preventiva, com aquela finalidade de combate ao crime.




    Pois bem, essa necessidade de atuação da Polícia Preventiva no plano federal também se realiza e muito, diariamente, no âmbito estadual dentre as 27 (vinte e sete) unidades da federação, por meio da Polícia Militar, o principal órgão de segurança pública na conformação constitucional mencionada, pois lhe cabe a preservação da ordem pública, agindo, pois como Polícia Ostensiva e prevenindo a prática das infrações penais, com sua presença e ação diligente na fiscalização de pessoas e veículos, bem como o que são portados ou transportados como armas de fogo e drogas, além da necessidade de verificação, dentre os cidadãos, sobre a circulação de pessoas foragidas ou procuradas pela Justiça, o que lhes impõe a constatação mediante a fiscalização devida.




    Ainda temos no âmbito municipal, a atuação das Guardas Municipais, que, igualmente, se constituem em Polícia Preventiva e realizam importante atividade para inibir e coibir as infrações penais. Nesse panorama, resumidamente descrito, e com base no poder de polícia toda Polícia Preventiva age, legalmente, utilizando como procedimento a abordagem policial e a busca pessoal ou a revista em veículos, o que permite, diariamente, a prisão de foragidos da justiça, a prisão em flagrante delito de infratores que são surpreendidos com armas de fogo ilegal e drogas, inclusive com o emprego de cães farejadores, como se disse.




    Tais atividades da Polícia Preventiva já possuem hoje legislação a dar amparo àquelas atividades, por meio da mencionada Lei Complementar nº 97/1999, a qual, indiscutivelmente, pode e deve, subsidiariamente, sustentar a legalidade e legitimidade da atuação preventiva de Polícia em todo território brasileiro. E é diante dessa complexidade de atividades, essenciais ao cidadão, e que convergem para a proteção dos direitos humanos, que a segurança pública irá se realizar, por meio dos órgãos policiais constitucionalmente previstos e que são inerentes à Polícia Preventiva, a qual age antes da infração penal e é disciplinada pelo Direito Administrativo, diferentemente da Polícia Judiciária, que age após a eclosão da infração penal, e é disciplinada pelo Direito Processual Penal. Daí nossa ideia de edificarmos esta obra sob o título: “Polícia Preventiva no Brasil – Direito Policial: abordagens e busca pessoal“, reunindo uma plêiade de especialistas em segurança pública do Brasil, de diversos estados e regiões do pais como São Paulo, Rio de Janeiro, Pernambuco, Goiás, Mato Grosso do Sul, Rondônia e Piauí, os quais tornam essa obra muito rica no desenvolvimento do tema e que interessa a todo cidadão e será uma ferramenta imprescindível àqueles que integram o sistema constitucional de segurança pública e fundamental ao operador do Direito.




    A obra possui 16 (dezesseis) capítulos e enfrenta questões controvertidas que acabam surgindo em virtude da carência na doutrina e na jurisprudência e até da falta do domínio e do conhecimento do verdadeiro papel da Polícia e de sua importância essencial, para a segurança pública, como direito fundamental.




    No primeiro capítulo, “Polícia Preventiva e seu poder de polícia para abordagem policial e busca pessoal”, Ronaldo João Roth distingue a aquelas atividades das realizadas pela Polícia Judiciária e demonstra a confusão reinante em se exigir, indevidamente, da primeira as normas do Código de Processo Penal, ao invés de se reconhecer sua discricionaridade na realização do poder de polícia.




    No segundo capítulo, “Distinções jurídicas e técnicas entre abordagem policial e busca pessoal e a formação da fundada suspeita”, Azor Lopes da Silva Junior traça estudo comparado a partir de vários precedentes da Suprema Corte norte-americana e adota o positivismo jurídico kelseneano como referencial teórico para fundamentar suas conclusões, fazendo um paralelo entre a igual essência das decisões judiciais e atos administrativos, apontando os limites de validade de cada um no sistema jurídico hierarquizado e diante da independência dos poderes.




    No terceiro capítulo, “A (in)compatibilidade das decisões judiciais e a atividade de polícia ostensiva: um desafio nacional”, Daniel Lipi Alvarenga e Jucimar Inácio Moraes apontam a maléfica interferência do Judiciário na atividade administrativa da Polícia Preventiva, abalando a independência do Executivo no direcionamento das atividades da Polícia, em especial, citando alguns julgados que não permitem aquela agir diante do que esta assegurado na Constituição Federal e nas leis vigentes, como ocorreu com o Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 158580/BA, da 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça.




    No quarto capítulo, “Polícia Preventiva e a busca pessoal no mundo: um olhar para fora da caixa”, Demétrius Vagner Cavalcanti, partindo da fundamentação esposada na decisão do Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 158580/BA, da 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ), aborda com amplitude não só o dispositivo norte-americano do stop and frisk, mas também o tratamento dado à Polícia Preventiva em outros países como Colômbia, Portugal e Alemanha. Conclui o autor uma importante reflexão narrativo-jurídica sobre as atividades nos países analisados e a proposta no julgado mencionado do STJ.




    No quinto capítulo, “Da conduta preventiva das Forças Policiais no Estado Democrático de Direito. Os institutos do flagrante delito, crime permanente e encontro fortuito de provas como meios legítimos do exercício da atividade probatória do Estado”, Edson Correa Batista demonstra a equivocidade da expressão “fundada suspeita”, diante da interpretação dada pelo julgado do Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 158580/BA, da 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, ao considerar o comando da legislação processual penal, descurando-se, entretanto, do desiderato constitucional das Forças de Segurança Pública em nosso pais, situação essa que fere de morte a competência das policias ostensivas no Brasil.




    No sexto capítulo, “Abordagem policial sob o prisma do racismo estrutural: limites entre técnica e preconceito”, Evanilson Corrêa de Souza enfrenta a questão do racismo estrutural e a atuação da Polícia preventiva, distinguindo com muita maestria três tipos de racismos: Individual(ou individualista), Institucional e principalmente o Estrutural, e demonstrando o preconceito daqueles que não conhecem a atuação profissional da Polícia Militar.




    No sétimo capítulo, “Direitos Humanos e Ciência Policial: a análise da abordagem policial sob a decisão recente do Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 158580/BA, da 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça”, Frederico Izidoro demonstra a harmonia das atividades da Polícia Preventiva com os Direitos Humanos e faz uma análise do mencionado julgado do STJ frente à Ciência Policial, trazendo novos elementos para o contemporâneo tema discutido.




    No oitavo capítulo, “A autoexecutoriedade na abordagem policial, na busca pessoal e no controle de identidade e a Polícia Preventiva”, João Alves Cangerana Junior demonstra a legalidade de atuação da Polícia Preventiva com base no Direito Administrativo e na autoexecutoriedade, que é a competência que possibilita a Administração Pública, sem prévia análise do Poder Judiciário, compelir materialmente os administrados. Distingue esse procedimento do que se refere à fundada suspeita, disciplinado pelo Direito Processual Penal, e faz distinção de diversos serviços realizados pelo policiamento preventivo nas abordagens policiais, busca pessoal e no controle de identidade.




    No nono capítulo, “Fundamentos jurídicos da busca pessoal preventiva”, José Wilson Gomes de Assis demonstra a solidez do procedimento de busca pessoal preventiva como instrumento legal no Brasil e, enriquecendo o tema com o direito comparado, distingue a disciplina legal que incide sobre a busca preventiva e a busca repressiva, esta própria da fase pós-delitual em sede de persecução penal.




    No décimo capítulo, “Direito operacional: fundamentos jurídicos da polícia preventiva e repressão ao crime organizado no Estado do Rio de Janeiro”, onde Leonardo Novo demonstra a dificuldade do direito operacional dos homens e mulheres que compõem a Polícia Preventiva e estão na linha de frente do enfrentamento da criminalidade organizada no Brasil, focando na realidade do estado do Rio de Janeiro, e os muitos obstáculos existentes para o trabalho preventivo e como muita propriedade sustenta que a garantia de direitos fundamentais passa inevitavelmente pela eficiência da segurança pública.




    No décimo primeiro capítulo, “O garantismo extremado que orientou a interpretação do Superior Tribunal de Justiça no RHC 158.580/BA, do STJ: sentido, alcance e racionalidade do art. 244 do Código de Processo Penal”, Ricardo Leite demonstra a influência da teoria garantista no Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 158580/BA, da 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, o qual reconheceu ilegalidade na abordagem policial realizada pela Polícia Militar e nas buscas pessoais, mesmo que se encontre drogas com o abordado, gerando uma situação de impunidade e demonstra a desconformidade daquela decisão com a Constituição Federal.




    No décimo segundo capítulo, “Mercado e criminalidade: a eficácia da atuação preventiva e os crimes fronteiriços”, Robinson Brancalhão da Silva trata do sistema policial do Brasil e a experiência de 20 anos como policymaker na segurança pública do Estado de Rondônia e enfoca os efeitos deletérios da implementação da decisão do no Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 158580/BA, da 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, especialmente na região tropical amazônica.




    No décimo terceiro capítulo, “STJ – RHC 158.580/BA e o trânsito em julgado – Efeitos na Segurança Pública e reflexos nas atividades das Policiais Militares do Brasil”, Roberto Botelho faz uma análise aprofundada sobre o julgado do Recurso Ordinário em Habeas Corpus nº 158580/BA, da 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, apontando a fragilidade da fundamentação ali esposada e aponta grave confusão realizada ao estabelecer aquele julgado a exigência da fundada suspeita para justificar as abordagens e buscas pessoais da Polícia Preventiva, as quais demonstra, com maestria, são fruto do poder de polícia e a disciplina do Direito incidente, sustentando que a exclusividade de atribuições legais e constitucionais da Polícia Militar foram violadas por parte do referido julgado.




    No décimo quarto capítulo, “Polícia Preventiva no Brasil e em Portugal: Da atividade policial portuguesa às normativas legais no Brasil quanto à abordagem e busca pessoal”, Rodrigo Foureaux e Eduardo Godinho Pereira realizaram um estudo comparado entre a Polícia Militar do Estado de Minas Gerais (PMMG) e à Polícia de Segurança Pública de Portugal (PSP), visando estudar as atividades policiais nessas duas instituições no que tange à abordagem policial e à busca pessoal.




    No décimo quinto capítulo, “Abordagens policiais e atitudes suspeitas: ciência e democracia contra o discurso de ódio”, Rodrigo Vilardi realiza pormenorizada análise do RHC 158.580/BA, da 6ª Turma do STJ, que busca impedir que as policias, por meio constitucional e legal procedimento das abordagens policiais continuem salvando vidas, protegendo pessoas evitando crimes, apontando não só os aspectos equivocados juridicamente, como também errôneos e falsos argumentos científicos sob o ponto de vista criminológico e social, utilizados na referida decisão. Indica, pois, a inconsistência e inconstitucionalidade da referida decisão como as consequências danosas aos direitos humanos que irão daí advir. Propõe mecanismos para não só anular aquela decisão, mas criar instrumentos para se garantir a atuação da Polícia de acordo com o ordenamento jurídico posto e não “contaminado” e “limitado” por cânones ideológicos, de forma a se fortalecer as ciências policiais.




    No décimo sexto capítulo, “O paradigma da abordagem policial e suas consequências para a sociedade”, Temístocles Telmo Ferreira de Araújo demonstra o caos que seria para a sociedade a ausência dos procedimentos policiais preventivos, os quais ainda não encontram substitutos ou não foram inventados na sociedade, de forma a sustentar que esta depende da Polícia Preventiva eficaz e eficiente.




    Dando o destaque jurídico da grandeza da obra, ela vem prefaciada pelo renomado jurista Fernando Capez, o qual revela a especificidade do tema ora desenvolvido pelos 19 (dezoito) autores. Como se vê, a obra, lançada pela Editora Dialética, será, sem dúvida alguma, uma das mais importantes literaturas sobre o tema abordagem policial e busca pessoal e veicular preventiva no Brasil. Parabenizo, assim, os autores e a Editora pela qualidade e primazia da obra!




    São Paulo, julho de 2022.




    Ronaldo João Roth




    Organizador


  




  

    – CAPÍTULO I – POLÍCIA PREVENTIVA E SEU PODER DE POLÍCIA PARA ABORDAGEM POLICIAL E BUSCA PESSOAL




    
Ronaldo João Roth1





    1 INTRODUÇÃO




    Como sabido, de longeva os povos no mundo, na história do Direito, criaram a Polícia, para o regular e harmonioso convívio social, e com a finalidade de fiscalizar as regras sociais impostas, inicialmente pelo soberano e depois pelo próprio Estado de Direito.




    Na lição de José Cretella Junior (1998, p. 95), “a manutenção da ordem pública é tema dos mais relevantes e atuais, na presente conjuntura, nacional e internacional: sem ordem, reinaria o caos, ameaçando a segurança do homem e da sociedade. Por isso, em todos os países há um organismo encarregado de manter a ordem. Esse organismo é a polícia, que age com base no poder de polícia.”




    A existência da Polícia é muito antiga no mundo, e como bem registra Álvaro Lazzarini (2011, p. 384/385), “Não que não existisse antes, mesmo porque, por exemplo a Gendarmerie de France data dos anos 1300, mas, com certeza, a necessidade de uma força pública para proteger os homens e os cidadãos foi ressaltada em 26/08/1789 na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, depois adotada pela Constituição Francesa de 03/09/1791 [...]”.




    Visa, pois, a Polícia na sua atuação cotidiana o bem comum de todos os cidadãos, para tanto, limitando as liberdades de poucos, momentaneamente, com sua atuação preventiva no dia a dia, fazendo com isso a proteção à toda sociedade. Para preservar o bem comum, nas palavras de Álvaro Lazzarini (1998, p. 16), “o Estado deve ter a sua Polícia, que não cogita tão-só, da sua segurança ou da segurança da comunidade, como um todo, mas sim, e de modo especial, da proteção da garantia da segurança de cada pessoa, abrangendo o que se denomina de segurança pública o sentido coletivo e o sentido individual da proteção do Estado.”




    Com essa noção preliminar, da imprescindibilidade da Polícia na vida social, bom firmarmos, desde já, a definição de Polícia. Nesse ensejo, novamente, valemo-nos do ensinamento de José Cretella Jr. (1998, p. 95 e 99), que afirma que “a definição de polícia tem como pressuposto necessário a noção de segurança do homem, na sociedade em que vive”, e a definição jurídica de polícia é o: “conjunto de poderes coercitivos exercidos pelo Estado sobre as atividades do cidadão mediante restrições legais impostas a essas atividades, quando abusivas, a fim de assegurar-se a ordem pública”.




    1.1SISTEMA NACIONAL DE POLÍCIA NO BRASIL




    Pois bem, na história constitucional do Brasil, a atual Constituição Federal de 1988 foi a primeira a inaugurar um capítulo próprio da segurança pública, estabelecendo que “A segurança pública, dever do Estado e direito e responsabilidade de todos, é exercida para preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio através dos seguintes órgãos: I - polícia federal; II - polícia rodoviária federal; III - polícia ferroviária federal; IV - polícias civis; V - polícias militares e corpos de bombeiros militares; VI - polícias penais federal, estaduais e distrital.”, já atualizada em face da Emenda Constitucional nº 104/19.




    Afora os sete órgãos mencionados acima, cinco órgãos civis e dois deles militares (Polícia Militar e Corpo de Bombeiro Militar), que constituem o sistema de segurança pública no Brasil, temos ainda um órgão civil facultativo, no âmbito municipal, que é a guarda municipal (§ 8º do art. 144 da CF).




    Fora do sistema constitucional de segurança pública, acima mencionado, ainda temos a Força de Segurança Nacional (FSN), criado pelo Decreto federal n.º 5.289, de 29-12-2004, e que se constitui num órgão misto, de policiais civis e militares, com preponderância destes últimos.




    Assim, como o foco deste nosso trabalho jurídico é a abordagem policial e a busca pessoal, por parte da Polícia preventiva, igualmente denominada Polícia Administrativa ou Polícia de Segurança Pública, que se diferencia da Polícia repressiva ou investigativa, ou comumente denominada Polícia Judiciária, é bom também, de forma preliminar, conceituarmos cada uma delas, para evitar confusão conceitual e pior também confundir o ramo do Direito que regula cada uma dessas Policias no Brasil. Pois bem, a Polícia preventiva atua na realização de múltiplas atividades antes do delito, para evitá-lo, enquanto a Polícia repressiva atua com a eclosão do delito, na sua repressão e na sua investigação.




    Daí a necessidade de registrarmos, de pronto, o modelo de Polícia adotado pelo Brasil, com origem francesa, consistente na dualidade de Polícia Preventiva e de Polícia Judiciária, com atividades diversas e que não se confundem, a ponto do próprio constituinte, na Lei Maior, estabelecer a exclusividade de atribuições, reservando a estas últimas a investigação policial, como ocorre com a Polícia Federal, no âmbito federal, e com a Polícia Civil, no âmbito estadual.




    Fica claro, portanto, em nosso ordenamento jurídico, que as atribuições da Polícia Preventiva no Brasil atuam na faixa anterior ao delito, inibindo-o com sua presença e medidas diárias de fiscalização da segurança pública e, reprise-se, não se confundem com as atribuições da Polícia Judiciária, pois esta atua após a ocorrência da infração penal, na investigação policial.




    Nesse passo, importante questão para o operador do Direito é verificar que o Direito da Segurança Pública, que é o ambiente aqui desenvolvido, relaciona-se com dois ramos do Direito, todavia, que não se confundem, um relativo à Polícia Preventiva e outro relativo à Polícia Judiciária. Nessa linha é a lição de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1998, p. 83), que afirma:




    “dois ramos: um, que não nos toca desenvolver neste ensaio, que inclui o Direito Penal, o Direito Penal Militar, o Direito Processual Penal, o Direito Processual Penal Militar, além dos preceitos do Direito Constitucional aplicáveis, que regem a atuação vinculada do Estado na aplicação da sanção aos delitos; e outro, que é o que nos interessa aqui, que inclui preceitos de Direito Constitucional e de Direito Administrativo (Poder de Polícia), que regem a atuação discricionária do Estado na tutela direta e imediata da Ordem Pública.”




    Portanto, o estudo que iremos proceder aqui tem como sede e base o Direito Administrativo e o próprio Direito Constitucional ao estabelecer expressamente o papel da Polícia Preventiva no Brasil (art. 144 da CF/88). Calha nesse ponto, mais uma vez, trazer a lição do jurista Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1998, p. 83), no sentido de que o “Direito Administrativo da Segurança Pública é, em consequência, o ramo do Direito Administrativo que disciplina as atividades do Estado, no exercício do poder de polícia, na manutenção e restauração da Ordem Pública”.




    Também não deve passar despercebido que – dentre todos os órgãos de Polícia que compõem o sistema constitucional de segurança pública, já mencionados –, cabe salientar, o constituinte deixou a cargo de um único deles a imprescindível atribuição de preservação da ordem pública, que é a Polícia Militar, objeto, portanto, como se viu, que se rege pelo Direito Administrativo, quando atuando em atribuições preventivas de polícia.




    1.2 CICLO DE POLÍCIA




    Daí ser oportuno trazer à colação o Ciclo de Polícia no Brasil, isso diante do modelo de Polícia adotado, que é dual. Aqui podemos perceber, diante da repartição constitucional das da Polícia, a faixa de atuação da Polícia Preventiva e da Polícia Judiciária nas atribuições previstas do art. 144 da Lei Maior.




    No Brasil, os órgãos de Polícia não realizam o ciclo completo de polícia, característica adotada, por outro lado, em todos os outros países e que permite ao órgão de Polícia realizar tanto as atribuições da polícia preventiva como também da polícia judiciária. Esse modelo é o ideal, e hoje já há até uma Frente parlamentar cuidando dessa matéria na Câmara dos Deputados, onde, inclusive, tivemos a oportunidade de defender a necessidade de adoção desse modelo, em audiência pública de 12.02.20. Hoje os órgãos de Polícia realizam o ciclo incompleto de polícia, ou seja, atuam ou somente na atividade preventiva ou somente na fase repressiva, como ocorre no âmbito estadual em que a Polícia Militar atua na faixa legal da prevenção das infrações penais e na repressão imediata, enquanto a Polícia Civil atua na faixa legal da repressão mediata e na investigação do crime, conforme estabelecido no § 4º do art. 144 da Constituição Federal de 1988.




    Por outro lado, o ciclo de polícia é aquele que irá permitir a convivência harmônica das duas Polícias (preventiva e judiciária), diante da mencionada repartição de atribuições constitucionais. Nessa linha, leciona Álvaro Lazzarini (1998, p. 96):




    “Como regra, o modelo brasileiro de ciclo de polícia, fase onde ocorre a quase totalidade dos atos de polícia (por vezes há resquícios na fase processual), divide-se em três segmentos ou fases: a) situação de ordem pública normal; b) momento de quebra da ordem pública e sua restauração; c) fase investigativa. Por sua vez, o ciclo de persecução criminal, composto por quatro segmentos, começa na segunda fase do ciclo de polícia, havendo então a intersecção entre eles, dessa forma: a) momento da quebra da ordem pública, ocorrendo ilícito penal; b) fase investigatória; c) fase processual; d) fase das penas.”




    Para tanto, faz-se necessário, para compreensão do papel da Polícia Preventiva na segurança pública, trazer o significado de ordem pública que corresponde a um estado de normalidade social, ou com a maestria de sempre nas palavras de Álvaro Lazzarini (1998, p. 08) em seu artigo Polícia de manutenção da ordem pública e a justiça, que está publicado no Direito administrativo da ordem pública, assevera que:




    “A ordem pública não deixa de ser uma situação de legalidade e moralidade normal, apurada por quem tenha competência para isso sentir e valorar. A ordem pública, em outras palavras, existirá onde estiver ausente a desordem, isto é, os atos de violência, de que espécie for, contra as pessoas, bens ou o próprio Estado. A ordem pública não é figura jurídica, embora dela se origine e tenha sua existência formal”.




    Desse modo, a atuação da Polícia Militar, no exercício da Polícia Preventiva, se realiza, conforme mandamento constitucional (art. 144, § 5º), para a preservação da ordem pública, ou seja, atua para que se iniba a prática de infrações penais com sua presença vista e reconhecida por todos na via pública, seja por seu fardamento, equipamento e viaturas, o que se constitui na Polícia Ostensiva, todavia, quando ocorra a infração penal, também à Polícia Militar incumbe reprimir a quebra da ordem pública, restabelecendo-a.




    Nessa linha, Álvaro Lazzarini (1999, p. 105), nos seus Estudos de Direito Administrativo: Sistematização: Rui Stoco, pontificou o seguinte ensinamento:




    “A preservação abrange tanto a prevenção quanto a restauração da ordem pública, pois seu objetivo é defendê-la, resguardá-la, conservá-la íntegra, intacta, daí afirmar-se agora com plena convicção que a polícia de preservação da ordem pública abrange as funções de polícia preventiva e a parte da polícia judiciária denominada de repressão imediata, pois é nela que ocorre a restauração da ordem pública”.




    Vemos, então, que o espaço reservado constitucionalmente para a Polícia Preventiva é muito precioso para a sociedade e para o cidadão, pois com o trabalho eficiente daquela a segurança pública de todas as pessoas permitirá desenvolverem suas atividades normalmente (estudar, trabalhar, transitar na via púbica, se divertir, descansar em sua casa etc.), missão essa que é reservada, dentre os órgãos de segurança pública, à Polícia Militar, que, indiscutivelmente, é o principal órgão daquele sistema, cabendo-lhe a preservação da ordem pública, o que engloba, inclusive, as atribuições dos demais órgãos, caso estes venham momentaneamente a paralisar suas atividades, valendo aqui, novamente, a lição de Álvaro Lazzarini (1996, p. 61):




    “No tocante à preservação da ordem pública, com efeito, às polícias militares não só cabe o exercício da polícia ostensiva, cabendo-lhe também a competência residual de exercício de toda atividade policial de segurança pública não atribuída aos demais órgãos. A competência ampla da Polícia Militar na preservação da ordem pública, engloba inclusive a competência específica dos demais órgãos policiais, no caso de falência operacional deles, à exemplo de suas greves e outras causas, que os tornem inoperantes, ou ainda incapazes de dar conta de suas atribuições, pois a Polícia Militar é a verdadeira força pública da sociedade”.




    De se anotar, como faz Sérgio de Andrea Ferreira (1998, p. 130), que:




    “A Polícia Militar, como Corporação, insere-se, como podemos ver, entre as instituições que exercem poder de polícia administrativa, praticando atos administrativos de polícia, notadamente ordens e proibições, que envolvem, não apenas a atuação estritamente preventiva, mas, igualmente, a fiscalização e o combate aos abusos e às rebeldias às mesmas ordens e proibições, no campo, por exemplo, da polícia dos costumes, do trânsito e do tráfego, das reuniões, dos jogos, das armas, dos bens públicos etc.”




    Dessa feita, para se compreender a existência e a atuação da Polícia Preventiva importante o estudioso conhecer o significado de Polícia, saber o seu verdadeiro papel na sociedade, constatar a importância de suas atribuições para poder exigir a prestação de serviços de maneira eficiente e inclusive fiscalizar o seu desempenho, prestigiando-a e respeitando-a, diante da grandeza de suas atribuições segundo a Lei Maior (art. 144 da CF/88).




    De se anotar, também, diante do papel da polícia preventiva, o essencial significado de ordem pública que envolve, como bem leciona Roberto Botelho (2011, p. 193), os aspectos da tranquilidade, da salubridade e da segurança pública. Pelo primeiro, cuida-se do estado de sossego das ruas e da ausência de violência ou perturbações à vida das pessoas. Pelo segundo, do estado sanitário do lugar em condições favoráveis à vida. E, por fim, pelo terceiro aspecto – segurança pública –, cuida-se, no plano preventivo, da ausência de infrações penais, e no plano repressivo, na restauração da ordem e da repressão aos infratores da lei.




    É, assim, a Polícia – preventiva ou judiciária – uma aliada do cidadão, que tem a incumbência de zelar por sua proteção pública, um dos direitos fundamentais insculpidos pela Lei Maior (art. 144 da CF/88) e, dessa forma, realizando o bem comum.




    2 DESENVOLVIMENTO




    Situado, pois, o foco de nosso pequeno ensaio sobre a Polícia Preventiva, caro nos é desenvolver o que toca a cada um dos órgãos do sistema constitucional de segurança pública, previstos na nossa Lei Maior de se aferir a sua imprescindibilidade na preservação da ordem pública, pois quando esta é quebrada, cabe a mesma Polícia Preventiva a sua restauração (repressão imediata), atividade essa que é comumente realizada pela Polícia Militar, ficando a repressão mediata, ou seja, a investigação a cargo da Polícia Judiciária, no caso a Polícia Civil, no âmbito estadual, conforme a exclusividade de atribuições definidas pela CF/88 (art. 144).




    2.1ATUAÇÃO DOS ÓRGÃOS DE POLÍCIA PREVENTIVA




    Como vimos dos órgãos elencados no art. 144 da CF, podemos citar que, no âmbito federal, temos a Polícia Rodoviária Federal (PRF), a Polícia Ferroviária Federal (PFF), a Polícia Penal e a Polícia Federal (PF); no âmbito estadual a Polícia Militar, o Corpo de Bombeiros Militar, a Polícia Penal e no âmbito municipal, as Guardas Municipais.




    2.1.1 POLÍCIA RODOVIÁRIA FEDERAL (PRF)




    Certo é que grande é a atuação da PRF nas estradas federais na fiscalização do tráfego de veículos, quando também vem a exercer abordagens e até buscas veiculares, que acabam por resultar algumas vezes na descoberta de transporte de drogas e de armas, dentre outros ilícitos, culminando, por consequência, na prisão em flagrante de infratores e no registro junto à Polícia Judiciária, federal ou estadual, respectivamente, dependendo a natureza do crime.




    A Polícia Federal também pratica algumas atividades de polícia preventiva, por exemplo, em portos e aeroportos, visando a prevenir a prática de ilícitos penais, inclusive com o emprego de cães farejadores e nas abordagens e busca e apreensões em containers nos portos e bagagens nos aeroportos.




    2.1.2 A POLÍCIA FERROVIÁRIA FEDERAL




    A este órgão de segurança pública, que compete patrulhamento ostensivo das ferrovias federais (art. 144, § 3º), embora elencado no texto constitucional, ainda não existe na prática (CARVALHO, VIEIRA, 2020, p. 282). No entanto, ao ser criado, certamente, será mais um órgão de Polícia Preventiva no Brasil.




    2.1.3 A POLÍCIA PENAL




    Criada recentemente a Polícia Penal, por meio da PEC nº 14/2016, que resultou na Emenda Constitucional nº 104, de 4 de dezembro de 2019, veio a preencher importante lacuna no sistema constitucional de segurança pública, ainda mais que a população carcerária hoje no Brasil está em torno de 919.651 mil pessoas recolhidas presas, a terceira maior população no mundo, estando atrás da China e dos EUA (FERNANDES, Maíra, 2022), respectivamente.




    Essa superpopulação carcerária no Brasil agora conta com um órgão de segurança público, específico, a Polícia Penal, para atuar em todo ambiente carcerário, impondo ordem e disciplina no sistema prisional e coibindo práticas criminosas no ambiente prisional.




    A Lei Federal nº 11.473/2007 incluiu atividades realizadas cotidianamente nas unidades prisionais, tais como “guarda, vigilância, custódia de presos; cumprimento de mandados de prisão e de alvarás de soltura”, como sendo “imprescindíveis à preservação da ordem pública”. Dentre as muitas atividades preventivas, destaca a referida Lei o “policiamento ostensivo” (art. 3º, inc. I).




    Assim, inegavelmente, a Polícia Penal atua com o poder de polícia para prevenir as infrações penais no ambiente prisional e manter a ordem e disciplina prisional.




    Incumbe-lhe, também, para preservação da ordem e disciplina prisional, evitar que armas, drogas, e celulares sejam criminosamente levados aos interiores das unidades prisionais e, para tanto, preventivamente há a fiscalização realizada por meio da revista dos visitantes – que hoje vem sendo realizada de modo indireto (mediante equipamentos), e que devem se submeter tais pessoas –, ou pelo modo direto de revista, com o servidor público realizando-a por sobre as vestes das pessoas, tocando-lhe o corpo.




    Como sabido, o sistema penal possui hoje facções que dominam o ambiente prisional, dentro e fora das prisões, como o Primeiro Comando da Capital (PCC), a Família do Norte (FDN), entre outras. Essa realidade prisional no Brasil tem demonstrado uma verdadeira barbárie, como o massacre ocorrido no início de 2016 no Complexo Penitenciário Anísio Jobim (COMPAJ), em Manaus-AM, repetido em 2019, de tal sorte que na regulamentação das atribuições da Polícia Penal isso será altamente positivo para manutenção da ordem do ambiente prisional e, certamente, vão ser inseridas, como medidas outras, o monitoramento e a fiscalização das penas e medidas alternativas à prisão, tornando mais efetivo o controle do Estado nessa questão.




    Grande efeito na criação da Polícia Penal ocorrerá, por consequência, com a liberação do efetivo da Polícia Militar que era empenhado nessa atividade, principalmente, para realização de audiências de custódia e escolta de presos, permitindo assim que se engrosse o efetivo desta última no policiamento ostensivo em prol do cidadão.




    2.1.4 A POLÍCIA MILITAR




    A atuação da Polícia Militar é um trabalho de polícia preventiva dos mais substanciosos na segurança pública dado ser sua atribuição a de preservação da ordem pública, como já afirmado, que se realiza no âmbito estadual, fazendo-o por meio do poder de polícia.




    Assim, por meio do Decreto-Lei Federal 667/69, cabe-lhe, dentre outras atribuições, realizar com exclusividade, o policiamento ostensivo, fardado, planejado pelas autoridades policiais competentes, a fim de assegurar o cumprimento da lei, a manutenção da ordem pública e o exercício dos poderes constituídos (art. 3º). Para tanto, por meio do poder de polícia explicitamente previsto no Regulamento do referido Decreto-Lei, exercer a “manutenção da Ordem Pública”, que é o exercício dinâmico do poder de Polícia no campo da segurança pública, manifestado por atuações predominantemente ostensivas, visando a prevenir, dissuadir, coibir ou reprimir eventos que violem a ordem pública (n. 19 do art. 2º), e realizar o “policiamento ostensivo” que é: ação policial, exclusiva das Polícias Militares, em cujo emprego o homem ou a fração de tropa engajados sejam identificados de relance, quer pela farda, quer pelo equipamento, ou viatura, objetivando a manutenção da ordem pública (n.27 do art. 2º).




    Note-se que, somente no Estado de São Paulo, a Polícia Militar (2022), de janeiro a maio do ano de 2022, apreendeu 53 toneladas de drogas, atendeu 7,8 milhões de chamadas 190, prendeu 47 mil pessoas, apreendeu 2,8 mil armas de fogo e recuperou 16,6 mil veículos. Já, no ano de 2021, a Polícia Militar apreendeu 207 toneladas de drogas, atendeu 18 milhões de chamadas 190, prendeu 118 mil pessoas presas, apreendeu 7,1 mil armas de fogo e recuperou 35,4 mil veículos.




    Outro registro, significativo, da grandeza e da imprescindibilidade da atuação da Polícia Militar aqui no Estado de São Paulo, em apenas dois meses da Operação “Sufoco”, iniciada em maio de 2022, por decisão do Governador do Estado, a Polícia apreendeu 29 toneladas de drogas, e isso é um espelho da importância do trabalho preventivo da Polícia, que age, legal e constitucionalmente, antes da eclosão do crime. Portanto, a prova criminal daí decorrente contra os infratores é lícita, ensejando, quando for o caso a prisão em flagrante delito e o crime permanente (artigos 301 e 303, respectivamente, do Código de Processo Penal).




    Essa amostragem de produtividade e eficiência, por parte da Polícia Militar do Estado de São Paulo, acaba se multiplicando nas outras 26 Unidades da Federação, o que evidencia a importância e imprescindibilidade da atuação dessa instituição militar na segurança pública, atuando de maneira preventiva e por meio de seu poder de polícia.




    Não há qualquer dúvida de que esse trabalho preventivo utiliza na quase totalidade de ocorrências mencionadas da abordagem policial e da busca pessoal, preventivas, trabalho esse que é realizado, somente no Estado de São Paulo, há mais de 190 anos.




    A eficiência da Polícia Militar vem abordada com maestria por Roberto Botelho (2011, p. 194) ao lecionar que:




    “Deste modo, reforçamos e deixamos claro que as Policiais Militares do Brasil possuem por força de sede constitucional, a mais ampla competência para a materialização das atribuições-atividades-funções de Polícia Ostensiva e de preservação da Ordem Pública, sempre que houver a ineficiência, o comprometimento ou até mesmo a falência dos demais órgãos que componham o Sistema Nacional de Segurança Pública.”




    Igualmente o mestre Álvaro Lazzarini (2011, p. 390/391) deixou-nos a seguinte lição sobre a amplitude de atuação da Polícia Militar:




    “Recordemos, agora, ser precisa a linha separatória da atuação da polícia administrativa e da polícia judiciária. Aquela, por ser preventiva de infrações em geral, administrativas ou penais, atua antes da prática da infração, enquanto que a última, a polícia judiciária, só pode atuar quando se consuma ou fica na tentativa uma infração penal, que deve ser apurada pela Polícia Civil. [...] A repressão imediata pode ser exercida pelo policial militar, sem que haja violação do dispositivo constitucional, pois quem tem a incumbência de preservar a ordem pública, tem o dever de restaurá-la, quando de sua violação.”




    Temos de lembrar que o Corpo de Bombeiros Militar, também órgão de segurança pública, com atribuições constitucionais previstas no art. 144, § 5º, da CF, possui, normalmente, por legislação estadual, o poder de polícia, como ocorre no Estado de São Paulo, por meio da Lei Complementar estadual nº 1.257/15. Essas leis encontram eco na Lei Federal 13.425/17 também conferindo as atribuições de fiscalização e prevenção em edificações.




    Como leciona Rogério Bernardes Duarte (2018, p. 38), o poder de polícia do Corpo de Bombeiros se caracteriza na fiscalização e prevenção, inclusive com sanções correspondentes:




    “No caso dos Bombeiros, o poder de polícia materializa-se na fiscalização de edificações e áreas de risco, a fim de verificar se tais locais estão de acordo com as normas de proteção contra incêndio, com os equipamentos instalados e em funcionamento, bem como as demais medidas exigíveis de acordo com determinadas características construtivas e de ocupação, a ponto de aplicarem sanções no caso de inobservância de normas, agindo, proativamente, numa atitude preventiva, a fim de evitar incêndios e salvar vidas.”




    2.1.5 A GUARDA MUNICIPAL




    A Guarda Municipal que, de maneira limitada, vemos nos municípios que a possuem, também irá exercer a atividade de polícia preventiva circunscrita aos assuntos e as edificações e serviços municipais, tais quais, por exemplo: shows, espetáculos, feiras livres e nas escolas e prédios públicos municipais, estando ali presentes para evitar a desordem e a prática de ilícitos penais.




    Assim, a Lei Federal 13.022/14, que dispõe sobre o “Estatuto Geral das Guardas Municipais’ estabelece, no seu artigo 3º, inciso III, diz que são princípios mínimos daquelas o “patrulhamento preventivo”.




    Referida Lei estabelece, ainda, dentre as várias atribuições da Guarda Municipal no terreno das ações preventivas, especialmente, para “prevenir e inibir, pela presença e vigilância, bem como coibir, infrações penais ou administrativas e atos infracionais que atentem contra os bens, serviços e instalações municipais” (inc. II do art. 5º da Lei 13.022/14);




    Também é certo que as Guardas Municipais, ainda que restritas no âmbito de sua atuação, também fazem abordagens e buscas veiculares e pessoais preventivas, para inibir a prática de infrações penais.




    2.1.6 ATUAÇÃO DAS FORÇAS ARMADAS NA SEGURANÇA PÚBLICA




    As Forças Armadas (Marinha, Exército e Aeronáutica) atuam preventivamente, em complemento aos órgãos constitucionais de Segurança Pública, realizando cotidianamente na área de fronteira e no combate aos delitos fronteiriços, por força do seu poder de polícia outorgado pela Lei Complementar federal n.º 97/1999, que estabelece, dentre outras atribuições: as ações de patrulhamento, revista de pessoas, de veículos terrestres, de embarcações e de aeronaves, bem como efetuar prisões em flagrante delito (art. 16-A, inserido pela LC 136/10).




    Essa atuação imprescindível para a Segurança Pública pode ser exemplificada na recente Operação “Ágata Norte”, ocorrida no período de apenas sete dias (de 1 a 6 de junho de 2022) nos Estados do Pará, Amapá e Maranhão, a qual apreendeu 202 toneladas de minério, 308 quilos de cocaína, 600 pílulas de ecstasy, em Barcarena, no PA, envolvendo 3 mil pessoas entre os integrantes dos órgãos de segurança pública e das Forças Armadas, com mais de 40 meios navais, 52 terrestres e 6 aéreos (G1 Pará, 2022, junho 07).




    Essa atuação diuturna ao longo das imensas fronteiras terrestres, marítimas e no espaço aéreo do Brasil, pelas Forças Armadas, dá bem a dimensão da importância do trabalho preventivo da Polícia, para prevenir as infrações penais, ou agir na repressão imediata, com a prisão em flagrante de infratores da lei.




    2.2 DO PODER DE POLÍCIA INERENTE À POLÍCIA PREVENTIVA




    Demonstrada a imprescindibilidade da Polícia Preventiva no Brasil, diante do sistema constitucional de Polícia, criado pela Constituição Federal de 1988, na segurança pública e que é um dos aspectos da ordem pública, é inegável o reconhecimento de que os órgãos policiais – resumidamente analisados no item anterior, inclusive o inafastável apoio legal e intermitente da atuação, nas fronteiras de nosso País e nos delitos fronteiriços, das Forças Armadas nas atividades complementares de segurança pública, também com o poder de polícia expressamente previsto na Lei Complementar n. 97/99 –, atuam antes da ocorrência do delito, para evitá-lo, e a prevenção, que lhes é inerente, em nosso imenso território nacional, não se confunde com a atividade de Polícia Judiciária, que, como vimos, atua após a eclosão do delito, na sua investigação e repressão.




    Daí porque, trazemos a lição de Sérgio de Andrea Ferreira (1998, p. 130) referindo-se à Polícia Militar, mas que tem aplicação aos demais órgãos de Polícia Preventiva, anteriormente citados:




    “A Polícia Militar, como Corporação, insere-se, como podemos ver, entre as instituições que exercem poder de polícia administrativa, praticando atos administrativos de polícia, notadamente ordens e proibições, que envolvem, não apenas a atuação estritamente preventiva, mas, igualmente, a fiscalização e o combate aos abusos e às rebeldias às mesmas ordens e proibições, no campo, por exemplo, da polícia dos costumes, do trânsito e do tráfego, das reuniões, dos jogos, das armas, dos bens públicos etc. Destacam-se, nessa área, suas funções de policiamento ostensivo e de contenção de movimentos multitudinários.”




    2.3 O FUNDAMENTO E OS LIMITES DE ATUAÇÃO DA POLÍCIA PREVENTIVA: PODER DE POLÍCIA




    O ramo do direito que cuida do regime jurídico-administrativo da Administração Pública é, por excelência, o ramo público do Direito Administrativo. Assim, dois aspectos são inerentes àquele: prerrogativas e sujeições. Pelo primeiro aspecto, verificam-se os meios da Administração que permite se assegurar o exercício de suas atividades, e em relação ao segundo aspecto, observam-se os limites opostos à atuação administrativa em benefício dos direitos dos cidadãos. Há, portanto, de um lado, a autoridade da Administração Pública e, de outro lado, a liberdade individual que se colocam em tensão continuadamente.




    Essa tensão, segundo Emerson Affonso da Costa Moura (2020, p. 942), citando Maria Sylvia Zanella Di Pietro, afirma que “promovida entre autoridade da Administração Pública – com a concessão de prerrogativas e poderes – e a liberdade individual – com a sua sujeição a direitos do indivíduo – se situaria o poder de polícia, no condicionamento do último em favor do primeiro, em razão da relatividade dos direitos fundamentais.”




    Para tanto, a Administração lança mão dos meios e poderes que lhe são inerentes e que visam condicionar o exercício daqueles direitos ao bem-estar coletivo, denominado poder de polícia. Este tem como fundamento o princípio da predominância do interesse público sobre o particular, e que, nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 153), “dá a Administração posição de supremacia sobre os administrados”.




    O poder de polícia vem definido legalmente no art. 78 do Código Tributário Nacional:




    “Considera-se poder de polícia atividade da administração pública que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade regula a prática de ato ou abstenção de fato, em razão de interesse público concernente à segurança, à higiene, à ordem, aos costumes, à disciplina da produção de mercado, ao exercício de atividades econômicas dependentes de concessão ou autorização do Poder Público, à tranquilidade pública ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”.




    Na seara da instituição da Polícia, que é um órgão da Administração Pública, sua atuação é bipartida, segundo nossa Lei Maior (art. 144, §§ 4º e 5º), em polícia administrativa (preventiva) e polícia judiciária (investigativa). A primeira, como vimos, atua antes da ocorrência do crime, prevenindo-o com sua presença, operações policiais, fiscalização, abordagens e buscas pessoais. Por sua vez, a segunda, atua após o crime, com o fim de esclarecê-lo e reprimi-lo, chegando à autoria e, por meio do inquérito policial, fornecendo informações para o Ministério Público, na persecução penal, visando buscar a punição do infrator.




    A atuação dessas duas Polícias encontra um ponto de intersecção, que é o momento da prisão, como bem registra Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 157) ao citar Álvaro Lazzarini (in RJTJ-SP, v. 98:20-25), “a linha de diferenciação está na ocorrência ou não de ilícito penal. Com efeito, quando atua na área do ilícito puramente administrativo (preventiva ou repressivamente), a polícia é administrativa. Quando o ilícito penal é praticado, é a polícia judiciária que age. A primeira se rege pelo Direito Administrativo, incidindo sobre bens, direitos ou atividades; a segunda, pelo direito processual penal, incidindo sobre pessoas.”




    Dessa forma, portanto, quando é a Polícia preventiva que faz uma abordagem policial a uma pessoa ou uma busca pessoal, para preservação da ordem pública, agindo a fim de inibir a infração penal, esse procedimento, que é discricionário, é disciplinado pelo Direito Administrativo, e realizado com fundamento no poder de polícia. Por outro lado, quando, após a infração penal, a Polícia judiciária atua, essa o faz diante da disciplina do Direito Processual Penal, de modo vinculado, e diante das prescrições e formalidades legais, como por exemplo uma busca domiciliar, só pode ocorrer mediante ordem judicial, ou uma busca pessoal decorrente de uma prisão, conforme os arts. 240 e 244, respectivamente, do Código de Processo Penal (CPP).




    Assim, não incide sobre a Polícia preventiva, na sua atuação antes do delito, as normas do Código de Processo Penal, como bem decidiu o TJ/PR na Apelação Cível nº 780905-8:




    “O Estado possui o que denominamos de poder de polícia [...]. É esse poder que permite aos policiais militares a realização de abordagens e revistas em civis quando entenderem necessário [...]. O artigo 240 do Código de Processo Penal trazido pelo apelante não tem nada a ver com a “busca” que está a se tratar nos autos. A busca a que se refere o autor é meio de prova (que exige o requisito: fundada suspeita), enquanto a “busca” que foi feita pelos policiais militares é um ato do exercício do poder de polícia que visa impor aos particulares um dever de abstenção, preservando a segurança e a ordem pública”.




    Na jurisprudência, José Cretella Júnior (1998, p. 116) cita significativo julgado do TJ/SP (RDA, vol. 49, p. 178) que definiu o poder de polícia como “o conjunto de limitações a que estão sujeitos os cidadãos para assegurar-se a paz e a segurança sociais.”




    O poder de polícia, que tem como atributos, a discricionariedade, a autoexecutoriedade, e a coercibilidade, tem também no dizer de Maria Zanella Di Pietro (2017, p. 158), “uma atividade negativa”. Segundo a mesma autora, citando Celso Bandeira de Mello (in RDP 9:53), o “poder de polícia é atividade negativa no sentido de que sempre impõe uma abstenção ao particular, uma obrigação de não fazer” (DI PIETRO, 2017, p. 160).




    Consoante as palavras de José Cretella Júnior, citado por Álvaro Lazzarini (1998, p. 12), “O poder de polícia legitima a ação da polícia e sua própria existência. [...] Se a polícia é uma atividade ou aparelhamento, o poder de polícia é o princípio jurídico que informa essa atividade justificando a ação policial, nos Estados de Direito”, certo que, por sua vez, o “Poder da polícia é a possibilidade atuante da polícia, é a polícia quando age. Em outras palavras, “em virtude do poder de polícia o poder da polícia é empregado pela polícia a fim de assegurar o bem-estar público ameaçado.”.




    Para Caio Tácito, citado por José Cretella Júnior (1998, p. 114), o poder de polícia é “o conjunto de atribuições concedidas à Administração para disciplinar e restringir em favor de interesse público adequado, direitos e liberdades individuais.”




    Ao estruturar uma definição universal de poder de polícia, José Cretella Júnior (1998, p. 115) leciona que “os Estados de direito, de nossos dias, satisfazem a tríplice objetivo, qual seja, o de assegurar a tranquilidade, a segurança, a salubridade, mediante uma restritiva série de medidas, traduzidas, na prática pela ação policial, que se propõe a atingir tal desideratum.”.




    Em poucas palavras, a maestria de José Cretella Júnior (1998, p. 117, 120 e 121) diz que “O poder de polícia é a causa, a condição, o fundamento: a polícia é a consequência. [...] O poder de polícia é a faculdade discricionária da Administração de limitar a liberdade individual, ou coletiva, em prol do interesse público. [...] Comportando ampla dose de discricionariedade, o poder de polícia é essencialmente preventivo. [...] O Poder de Polícia, fundamento jurídico da ação policial, é toda facultas, garantida pelo Estado, tendente a limitar a atividade abusiva do cidadão.”




    Note-se que a abordagem policial na via pública, de pessoas e de veículos, faz parte da atuação discricionária da Polícia no dia a dia, bem como, quando houver necessidade, a busca pessoal, que não deve ser arbitrária, pois, se assim ocorrer, será ilegal e ensejará a responsabilização do agente policial.




    Note-se, a título de exemplo, que, por meio de uma busca pessoal, o Estatuto de Defesa do Torcedor (Lei 10.671/03) estabelece que a prevenção da violência nos esportes é de responsabilidade do Poder Público (art. 1º) e, dentre outras medidas, impõe ao torcedor, no ambiente desportivo “consentir com a revista pessoal de prevenção e segurança”. Logo, a fiscalização dessa medida será realizada pela Polícia preventiva como poder de polícia.




    Com muita propriedade, José Wilson Gomes de Assis (2022) leciona que “O poder de polícia acarreta um dever de intervenção da polícia e um direito do cidadão à intervenção policial.” E ainda cita a doutrina lusitana que prevê a “cláusula geral de polícia”, que corresponde ao nosso poder de polícia:




    “É importante consignar que o poder polícia relacionado à polícia ostensiva (art. 144, §5º, CF) acarreta, diante da situação fática relacionada à sua atribuição constitucional [4], tanto um dever de atuação da Polícia Militar quanto um direito do cidadão à intervenção policial.




    Nessa linha de raciocínio, na doutrina lusitana, Sousa (2009) realça que a cláusula geral de polícia, como norma ou princípio de legitimação da ação policial, exerce três funções básicas, a saber:




    Do nosso ponto de vista, a cláusula “salvaguarda da ordem e segurança pública” desempenha essencialmente três funções fundamentais: a) abertura e delimitação da função; b) criação de um dever geral de intervenção; e c) criação de um direito à intervenção. [...]




    O espaço de actuação é aberto pela atribuição da função. A própria norma que atribui a função identifica o bem a ser protegido. Assim, a cláusula geral de polícia desempenha o papel de abrir o espaço de actuação das forças de segurança às situações de perigo para bens jurídico-policialmente protegidos, ou seja, permite que as forças policiais intervenham, sempre que se verifica um perigo para ordem e/ou segurança públicas. Mas, para além de abrir o espaço de actuação, a cláusula geral de polícia delimita o espaço de actuação. [...]




    A par da função de abertura do espaço de actuação, a cláusula geral encerra para a autoridade policial um dever de actuação, do qual decorre para o cidadão um direito à intervenção. (SOUSA, 2009, p.16-17)”.




    E o reconhecimento do poder de polícia na atividade da Polícia Preventiva vem contemplado na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ), que decidiu: “3. A abordagem policial decorre do poder de polícia inerente à atividade do Poder Público que, calcada na lei, tem o dever de prevenir delitos e condutas ofensivas à ordem pública. 4. Hipótese em que a ação dos policiais foi efetiva, pois resultou na prisão em flagrante do paciente por crime permanente, o qual não se exige mandado de busca e apreensão para sua efetiva apreensão.” (STJ – 5ª T. - HC 385.110/SC – Rel. Min. Ribeiro Dantas –– J. 06.06.17).




    Tanto que é legal e legítima a abordagem policial que o próprio STJ, 3ª Seção, no REsp 1.859.933/SC – Rel. Min. Antônio Saldanha Palheiro – J. 09.03.22, decidiu que caracteriza crime de desobediência não parar o veículo diante de determinação da Polícia na atividade de policiamento ostensivo, in verbis: “1. O descumprimento de ordem legal emanada em contexto de policiamento ostensivo para prevenção e repressão de crimes, atuando os agentes públicos diretamente na segurança pública, configura o crime de desobediência, conforme foi reconhecido, no caso, pelo Juízo de primeira instância.”




    2.3.1 OS LIMITES DO PODER DE POLÍCIA




    O limite do poder de polícia é a lei. Como leciona José Cretella Júnior (1998, p. 118), aquele “deve ser discricionário, não arbitrário. [...] Como toda ação da Administração, o exercício do poder de polícia é submetido ao princípio da legalidade e ao controle jurisdicional [...]. ‘Os limites do poder de polícia se resumem nisto: respeito à legalidade’.”




    A inobservância dos limites do poder de polícia, sendo excessiva ou desnecessária, configura o abuso de poder, e, em determinados casos, o delito de abuso de autoridade (Lei 13.869/19), ou até mesmo o delito de constrangimento ilegal, como pode ocorrer se a abordagem policial ou a busca pessoal forem injustificadas.




    Nessa linha, é importante a observância da finalidade do poder de polícia, como leciona Caio Tácito (1952), que “não é lícito à autoridade pública atuar senão para o fim previsto em lei.”




    Como leciona Mário Masagão, citado por José Cretella Júnior (1998, p. 120):




    “Pode a polícia preventiva fazer tudo quanto se torne útil a sua missão, desde que com isso não viole direito de quem quer que seja. Os direitos que principalmente confinam a atividade da polícia administrativa são aqueles que, por sua excepcional importância, são declarados na própria Constituição”.




    O poder de polícia é “essencialmente preventivo”, e a aferição dos limites do poder de polícia se encontra vinculado a sua finalidade, que é a promoção do bem público, todavia, o desvio, o abuso e o excesso são coibidos pela lei, cabendo ao Judiciário “dizer dos limites em que aquele deve conter-se”, de modo que as barreiras do poder de polícia são três: os “direitos do cidadão”, privados ou públicos, as “prerrogativas individuais” e as “liberdades públicas” (CRETELLA JR. José, 1998, p. 120).




    A outra condição de legalidade do ato administrativo, portanto, do poder de polícia, é a competência para praticá-lo. Conforme lembra Álvaro Lazzarini (1998, p. 36), citando Caio Tácito, “a primeira condição de legalidade é a competência do agente. Não há, em direito administrativo, competência geral ou universal. [...] Não é competente quem quer, mas quem pode, segundo a norma de direito. A competência é, sempre, um elemento vinculado, objetivamente fixado pelo legislador.”




    Assim, com a maestria de José Cretella Júnior (1998, p. 120) ele arremata a lição do parágrafo anterior: “Se a força policial, com base no poder de polícia, exceder essas barreiras, configura-se a arbitrariedade, passível de controle pelo Poder Judiciário, nos Estados de direito, em que vigora o princípio da legalidade.”




    É por isso que, como leciona Emerson Affonso da Costa Moura (2020, p. 938), citando Roberto Barroso: “A Administração Pública permanece em grau inferior adstrita à legislação, não podendo, sob a assertiva de encontrar fundamento direto na lei fundamental e a sua alegada aplicação otimizada, desvincular a atuação administrativa para além dos domínios da lei ou eventualmente contrária as suas prescrições, ignorando a deliberação promovida no âmbito infraconstitucional.”




    Em consequência, o servidor público deve estar atento, pois, como leciona Sérgio de Andrea Ferreira (1998, p. 130), quando pratica ilícitos em matéria de polícia, ele passa de protetor de direitos a violador, podendo incidir, também, na prática de delitos penais.




    Nessa linha, vemos que a Lei de Abuso de Autoridade (Lei 13869/19), que estabelece quais são os delitos daquela espécie, explicita que independentemente do aspecto criminal, o infrator pode ser responsabilizado, também, nas esferas administrativa e cível, prevendo que os crimes de abuso de autoridade serão comunicados a autoridade administrativa competente para apuração da falta funcional correspondente praticada pelo infrator (arts. 6º a 8º).




    Portanto, ir além dos limites estabelecidos para o exercício do poder de polícia enseja a responsabilização correspondente, seja na seara criminal, cível ou administrativa.




    2.4 O JULGADO DA 6ª TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA (STJ) NO RHC 158.580/BA E A POLÍCIA PREVENTIVA




    Toda nossa exposição, nas linhas anteriores, sobre a Polícia Preventiva, sobre a imprescindibilidade da atuação para prevenir as infrações penais e, quando isto não ocorrer, a repressão imediata – ensejando a prisão em flagrante delito dos infratores, robustecido esse procedimento, muitas das vezes, com práticas de crime permanente –, acaba sendo posto em risco em virtude do precedente do julgado do RHC 158.580/BA, da 6ª Turma do STJ que decidiu: RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. BUSCA PESSOAL. AUSÊNCIA DE FUNDADA SUSPEITA. ALEGAÇÃO VAGA DE “ATITUDE SUSPEITA”. INSUFICIÊNCIA. ILICITUDE DA PROVA OBTIDA. TRANCAMENTO DO PROCESSO. RECURSO PROVIDO.




    O julgado, que não comporta mais recurso, discutiu uma ação da Polícia Militar na abordagem de uma pessoa conduzindo uma mochila que, assim, foi presa por conduzir droga. Em longo acórdão, aquela decisão reconheceu que a abordagem policial, preventiva, não foi justificada pela fundada suspeita, e a prova daí decorrente foi considerada ilícita.




    O julgado estabelece, como exigência de legalidade, que a abordagem policial que ela ocorra sempre nos termos do art. 244 do CPP e somente pode ocorrer sob fundada suspeita.




    Ora, essa visão do referido julgado, foca, exclusivamente, na atividade probatória como deixa claro sua ementa:




    “[...] 1. Exige-se, em termos de standard probatório para busca pessoal ou veicular sem mandado judicial, a existência de fundada suspeita (justa causa) – baseada em um juízo de probabilidade, descrita com a maior precisão possível, aferida de modo objetivo e devidamente justificada pelos indícios e circunstâncias do caso concreto – de que o indivíduo esteja na posse de drogas, armas ou de outros objetos ou papéis que constituam corpo de delito, evidenciando-se a urgência de se executar a diligência.




    2. Entretanto, a normativa constante do art. 244 do CPP não se limita a exigir que a suspeita seja fundada. É preciso, também, que esteja relacionada à “posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito”. Vale dizer, há uma necessária referibilidade da medida, vinculada à sua finalidade legal probatória, a fim de que não se converta em salvo-conduto para abordagens e revistas exploratórias (fishing expeditions), baseadas em suspeição genérica existente sobre indivíduos, atitudes ou situações, sem relação específica com a posse de arma proibida ou objeto (droga, por exemplo) que constitua corpo de delito de uma infração penal. O art. 244 do CPP não autoriza buscas pessoais praticadas como “rotina” ou “praxe” do policiamento ostensivo, com finalidade preventiva e motivação exploratória, mas apenas buscas pessoais com finalidade probatória e motivação correlata [...].




    O julgado, como é inequívoco, tem uma visão da disciplina do art. 244 do CPP, que, como sabido, diz respeito à atividade de investigação policial, ou seja, as atribuições da Polícia Judiciária após a eclosão do delito, enquanto o fato gerador da abordagem policial foi uma atuação preventiva da Polícia Militar, e nada tinha a ver com investigação policial. Portanto, desprezou o referido julgado a prerrogativa da Polícia Preventiva na atividade discricionária do poder de polícia que antecede à prática do crime, e fazendo isso demonstrou desconhecer as atividades legais (DL 667/69) e as atividades constitucionais (art. 144, § 5º, da CF/88) da Polícia Militar, criando, contra legem, uma nova modalidade de prova ilícita, que, nos termos do referido julgado, frise-se desconsiderou a lei específica e a própria Constituição Federal, que não condiciona e nem vincula a abordagem policial e a busca pessoal, preventivas, ao art. 244 do CPP.




    Assim, ao contrário do que decidiu o julgado no caso concreto, a abordagem e a busca pessoal, preventivas, por parte da Polícia Preventiva, que no caso das Polícias Militares existem há mais de 190 anos – como a Polícia Militar carioca, criada em 1809, e a Polícia Milita paulista, criada em 1831 –, e calcadas em balizas normativas e profissionais da carreira de segurança pública, garantido o poder de polícia que lhe são inerentes e de maneira discricionária (e não vinculada), sempre atuaram e atuarão na via pública, durante o policiamento ostensivo para a preservação da ordem pública, abordando pessoas, quando houver a necessidade de se aferir ou verificar qualquer situação que seja analisada pelo policial como situação que desperte uma anormalidade, suscite um comportamento que, fugindo do que é esperado pela visão policial, demande a ação policial, preventiva, seja abordando e pedindo documentos para identificação da pessoa, seja para esclarecer o porquê do comportamento estranho ali em concreto verificado. Se após essa primeira medida, tudo ficar esclarecido, certamente o cidadão abordado irá ser liberado, caso contrário, poderá o policial realizar a busca pessoal, também preventiva, para a constatação da existência de armas, drogas ou outro material ilícito que esteja portando ou transportando.




    Como demonstramos, anteriormente, a atuação da Polícia Preventiva se faz na faixa que antecede a infração penal, e, se, mesmo assim, a infração penal ocorrer, cabe-lhe a repressão imediata, com a prisão em flagrante delito do infrator, e nesse ambiente jurídico, com outorga constitucional expressa, não faz nenhuma investigação policial (até porque a infração penal ainda não ocorreu) e, desse modo, atua com base no Direito Administrativo, e, especificamente, pelo poder de polícia.




    Logo, esse equívoco de se confundir a atuação da Polícia Judiciária (investigativa) com a atuação da Polícia Preventiva (polícia de segurança pública) criou, por força desse precedente jurisprudencial, um perigoso risco para as atividades de Polícia Preventiva que são realizadas pelos órgãos de segurança pública, previstos no art. 144 da CF/88, como se demonstrou, alcançando, também, a própria atuação das Forças Armadas que atuam na prevenção e repressão dos crimes fronteiriços, em complemento às atividades de segurança pública dos mencionados órgãos constitucionalmente previstos.




    Em análise pormenorizada do mencionado julgado do STJ (RHC 158.580/BA), para o qual recomendamos a leitura, Roberto Botelho (2022, p. 07), assevera, em artigo de longa pena, com propriedade e citando José Wilson Gomes de Assis, que: “A busca pessoal pode ser de cunho preventivo ou processual. Na primeira, o fundamento é a competência constitucional de polícia preventiva de segurança pública para garantir a segurança e a ordem pública. No segundo caso, o fundamento é o processo penal visando à obtenção de provas para a persecução penal.”




    Ademais, ao contrário do referido julgado (RHC 158.580/BA), é o próprio STJ que, anteriormente, já havia reconhecido que a Polícia Militar atua com base no poder de polícia, na prevenção de ilícitos. Logo, se da abordagem a veículo na via pública for constatada que um de seus integrantes porta arma ilegalmente, haverá a prisão em flagrante deste, como estabelece a lei, ainda mais constatada a prática de crime permanente, conforme decidiu a 5ª Turma do STJ no HC n. 385.110/SC – Rel. Min. Ribeiro Dantas – J. 06.06.17, que assim decidiu: “[...] ABORDAGEM POLICIAL. PODER DE POLÍCIA. CRIME PERMANENTE. MANDADO DE BUSCA E APREENSÃO. DESNECESSIDADE. [...].




    No corpo do v. acórdão comentado, o ministro relator consignou:




    Ademais, a abordagem policial decorre do poder de polícia inerente à atividade do Poder Público, que, calcada na lei, tem o dever de prevenir delitos e condutas ofensivas à ordem pública. Assim, ao contrário do alegado pela defesa, verifica-se que a ação dos policiais foi efetiva, pois resultou na prisão em flagrante do paciente por crime permanente, o qual não se exige mandado de busca e apreensão para sua efetivação.




    No mesmo sentido, outro julgado da 5ª Turma do STJ:




    1. É dispensável o mandado de busca e apreensão quando se trata de flagrante delito da prática de crime previsto na Lei Antidrogas ou no Estatuto do Desarmamento, como ocorreu na hipótese em apreço, até porque referidos crimes possuem natureza permanente, ficando o agente em estado de flagrância enquanto não cessada a permanência. 2. Agravo regimental desprovido.” (AgRg no REsp 1.595.830/RJ, rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, DJe 15/4/2017)




    E esse reconhecimento da atividade preventiva legal e constitucional da Polícia Militar também ocorreu no caso apreciado no julgado, pelo STJ, do AgRg no HABEAS CORPUS Nº 643.377/SC – Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca – J. 05.10.21, quando o condutor do veículo na via pública recebeu ordem de parada emanada de policiais militares, durante o policiamento ostensivo, desobedecida pelo condutor do veículo, configurando tal prática o delito de desobediência: PENAL E PROCESSUAL PENAL. [...] RECEPTAÇÃO SIMPLES E DESOBEDIÊNCIA. [...] PEDIDO DE ABSOLVIÇÃO DA IMPUTAÇÃO DE DESOBEDIÊNCIA. ORDEM DE PARADA EMANADA DE AGENTES POLICIAIS EM ATIVIDADE DE POLICIAMENTO OSTENSIVO. CONFIGURAÇÃO DO DELITO.




    E, no mesmo sentido, o STJ tem os seguintes cinco outros julgados: AgRg no REsp n. 1.753.751/MS, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 30/8/2018; AgRg no REsp n. 1.860.058/MS, Ministro Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe 14/8/2020; AgRg no REsp 1.869.339/MS, Rel. Ministro Sebastião Reis Júnior, Sexta Turma, julgado em 13/10/2020, DJe 19/10/2020; AgRg no REsp 1.860.058/MS, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 4/8/2020, DJe 14/8/2020; e AgRg no REsp 1.872.022/MS, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 16/6/2020, DJe 23/6/2020.




    Nota-se, portanto, que o julgado do RHC 158.580/BA, da 6ª Turma do STJ, é um julgado isolado e que colide com outros julgados daquela própria Corte, conforme mencionados nos parágrafos anteriores, e o enfoque que o sustentou também colide com a Lei ( DL 667/69), que estabelece as atribuições preventivas de exclusividade da Polícia Militar, e com o seu Regulamento, R-200 (Decreto 88.777/83), inclusive que explicita que a atuação preventiva de preservação da ordem pública é realizada com o poder de polícia (números 19 e 21 do art. 2º), portanto, acreditamos que aquele julgado não deve afetar as atividades preventivas realizadas pela Polícia Militar e por todas as demais Policias Preventivas de nosso sistema constitucional de segurança pública (art. 144 da CF/88).




    Pensar de modo diferente, seria dar azo a anular a multiplicidade de atividades lícitas, realizadas pela Polícia Preventiva, demonstradas no subitem 2.1., as quais culminaram com apreensão de toneladas de drogas, um número altíssimo de apreensão de armasde fogo e outros produtos ilícitos, tornando essa materialidade prova ilícita, e, em consequência as prisões dos infratores, realizadas naqueles casos, torná-las, também, ilegais, o que consideramos um absurdo jurídico (FALANDO DIREITO, 2022).




    Nessa linha, apenas para corroborar o nosso raciocínio, se a interpretação do julgado do RHC 158.580/BA for valer como precedente, doravante, a própria fiscalização e prevenção da denominada “lei seca” (Lei 11.705/08), que alterou o Código de Trânsito Brasileiro - CTB (Lei 9.503/97) e, depois alterado pela Lei 12.760/12, que disciplina o delito de embriaguez ao volante (art. 306 do CTB), estará comprometida, também.




    Veja que o Supremo Tribunal Federal (STF) considerou constitucional a norma do art. 165-A do Código de Trânsito Brasileiro, incluído pela Lei nº 13.281/2016, a qual estabelece como infração autônoma de trânsito a recusa de condutor de veículo a ser submetido a teste que permita certificar a influência de álcool, tema 1.079, julgado no RE 1224374/RS – Rel. Min. Luiz Fux – J. 27.02.20.




    Portanto, como a fiscalização do crime de embriaguez ao volante, pela Polícia Preventiva, decorre do poder de polícia para, quando a situação exija, como por exemplo numa blitz, pode ocorrer que determinado condutor embriagado seja parado aleatoriamente na via pública, para ser fiscalizado, e se recusar a ser submetido ao exame do etilômetro (bafômetro), sofrerá a multa administrativa (conforme já decidiu o STF), e, em caso contrário, se fizer o exame e for constatada a embriaguez ao volante, será preso em flagrante delito. Ocorre que, ad argumentandum tantum, valendo-se do mencionado julgado precedente (RHC 158.580/BA, do STJ), poderá o infrator postular, em sua defesa, pelo reconhecimento da ilegalidade da abordagem policial (aleatória e sem fundada suspeita) e, mais, ter sua prisão relaxada e o processo trancado ou eventual condenação anulada, o que é, a nosso sentir, um demasiado absurdo jurídico, também.




    2.5 ABORDAGEM E BUSCA PESSOAL POLICIAL PREVENTIVA




    Como demonstrado, tanto a abordagem como a busca pessoal, preventivas, são procedimentos legais e constitucionais da Polícia Preventiva e calcado no poder de polícia que, assim, limita momentaneamente o direito e a liberdade do cidadão, para proteção da coletividade e do bem comum.




    Esse procedimento policial, preventivo, existe em outros países do mundo como demonstra José Wilson Gomes de Assis (2015 e 2022), no direito comparado, tais quais: Estados Unidos (stop and frisk), Argentina (cacheo), Colômbia (requisa ou cacheo), Portugal (revista) e Espanha.




    Nessa linha, o constitucionalista José Afonso da Silva (2000, p. 756) leciona que a polícia de segurança que, em sentido estrito, é a polícia ostensiva tem por objetivo a preservação da ordem pública e, pois, as medidas preventivas que em sua prudência julgar necessárias para evitar o dano ou o perigo para as pessoas.




    Corroborando a mesma posição, Francisco Santini Neto (2022) sustenta que afora a busca pessoal, disciplinada no art. 244 do CPP, existe a busca pessoal preventiva, esta com respaldo no direito fundamental à segurança pública e justificada pelo Poder de Polícia do Estado, que, como é cediço, tem aptidão para limitar direitos em busca da Supremacia do Interesse Público.




    De forma muito específica, Roberto Botelho (2022, p. 7), ao comentar a confusão feita no julgado do RHC 158.580/BA, leciona que:




    Portanto, cremos já esteja indicada e resolvida a questão posta pelo desventurado julgado do STJ, no que se refere às atividades-atribuições funções, que são, constitucionalmente, as asseguradas e reservadas somente às Polícias Militares do Brasil, tendo em vista que estão elas vinculadas às normas-regras de Direito Administrativo, e não às normas-regras de Direito Processual Penal, e que repercutem, por consequência, no exercício do Poder de Polícia, em observância ao Ciclo de Polícia, conforme bem já inserimos e demonstramos acima.




    Essas posições doutrinárias encontram também eco na jurisprudência, de forma que não se pode confundir a busca pessoal preventiva, calcada no Direito Administrativo, com base na busca pessoal processual, calcada no Direito Processual Penal, como já decidiu o TJ/PR na Apelação Cível nº 780905-8:




    “O Estado possui o que denominamos de poder de polícia [...]. É esse poder que permite aos policiais militares a realização de abordagens e revistas em civis quando entenderem necessário [...]. O artigo 240 do Código de Processo Penal trazido pelo apelante não tem nada a ver com a “busca” que está a se tratar nos autos. A busca a que se refere o autor é meio de prova (que exige o requisito: fundada suspeita), enquanto a “busca” que foi feita pelos policiais militares é um ato do exercício do poder de polícia que visa impor aos particulares um dever de abstenção, preservando a segurança e a ordem pública”.




    De igual modo, com a maestria de sempre, José Wilson Gomes de Assis (2022) revela que “na doutrina alemã, a atuação da policía “en los casos en que no existe una disposición legal expresa, puede ser dictada en base a la cláusula general de policía” (SCHOCH apud RAUSSEO, 2017). No direito administrativo pátrio, a ação policial, fundamentada no poder de polícia, pode recair sobre a liberdade de locomoção (CRETELLA JÚNIOR, 1985, p. 20) e, citando Sousa (2009, p. 230), registra que em Portugal a polícia realiza revistas preventivas que não estão expressamente previstas no Código de Processo Penal português e na legislação policial em geral, isso porque tais medidas preventivas estão apoiadas na cláusula geral de polícia. Esse mesmo raciocínio se aplica à busca preventiva da polícia ostensiva brasileira, pois “o fato de não existir no Brasil uma lei específica acerca da abordagem policial (busca pessoal) preventiva não a torna ilegal” (ASSIS, 2015). Destarte, “a polícia desempenha atividades legais, fundadas no poder de polícia” (CRETELLA JÚNIOR, 1985, p. 33).




    Embora não tenhamos uma lei que explicite a abordagem e a busca pessoal, preventivas, para as Policias Militares, nem por isso, como demonstramos, ela deixa de ser legal e constitucional, pois calcada no poder de polícia, no entanto, como leciona José Wilson Gomes de Assis (2022) esses procedimentos decorrem, também, dos poderes implícitos outorgados pela própria Constituição Federal de 1988 para a realização da preservação da ordem pública (art. 144, § 5º), com base na “Teoria dos Poderes Implícitos”, oriunda do direito americano e que aqui, no Brasil, já foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (MS 26.547-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 23.05.2007, DJ de 29.05.2007), assim decidindo: “a outorga de competência expressa a determinado órgão estatal importa em deferimento implícito, a esse mesmo órgão, dos meios necessários à integral realização dos fins que lhe foram atribuídos”.




    Assim, seja pelo poder de polícia no Brasil, seja pela clausula geral de polícia do direito europeu, seja pela teoria dos poderes implícitos do direito americano, universalmente a Polícia age legalmente na prevenção das infrações penais, realizando abordagens e busca pessoal, preventivas, assegurando, assim, a tranquilidade e a segurança pública ao cidadão.




    Não por outro motivo que já sustentamos (ROTH, 2020, p. 6/10 e ROTH, FARNESI, BARCELLOS, 2019, p. 29/35) a ampla a atividade de polícia na prevenção das infrações penais calcada no poder de polícia, destacando-se assim a abordagem policial e a revista pessoal, e a legalidade do emprego de cães na atividade policial, preventiva.




    Desse modo, como leciona Adilson Luis Franco Nassaro (2007), a busca pessoal pode ser de ordem processual ou de ordem preventiva, dependendo a sua finalidade, cada qual disciplinada por ramo do Direito distinto, a primeira pelo Direito Processual Penal, enquanto a segunda pelo Direito Administrativo e oferece-nos uma classificação dessas buscas como: busca preliminar e busca minuciosa, quanto à natureza jurídica; ou busca pessoal coletiva ou individual, em relação ao sujeito passivo da medida; busca pessoal direta, ou indireta, dependendo a tangibilidade corporal do revistado. Segundo o mesmo autor, “A busca pessoal é caracterizada pela procura por algo relevante ao processo penal - além do seu particular aspecto de prevenção criminal -, no corpo do revistado, nas vestes e pertences com ele encontrados, inclusive no interior de veículo, considerando-se a busca veicular como extensão da revista.” E conclui: A busca pessoal, como ato legítimo de competente autoridade, deve ser orientada pela análise da estrita necessidade do ato, pela proporcionalidade exigida na relação entre a limitação do direito individual e o esforço estatal para a realização do bem comum e, também, pela eficácia da medida, que deve ser adequada ao seu propósito, para atender ao interesse público.




    A Polícia Militar do Estado de São Paulo, em 1995, por meio de seu Comandante-Geral, Coronel PM Claudionor Lisboa, respondeu a indagação do Secretário de Segurança Pública (SSP/SP), por meio do Ofício nº PM1-031/02/95, de 18.05.95, no processo administrativo nº GS.052/95, sobre as abordagens policiais e os seus critérios. Em síntese, no referido documento, afirmou-se que “entende-se individuo suspeito, para justificar sua abordagem, aquela pessoa que infunde dúvidas acerca de seu comportamento ou que não inspire confiança, trazendo, em relação ao lugar onde se encontre, o horário e outras circunstâncias, justo receio às condições que nela se apresentam.”




    Esclarecendo ainda o SSP/SP, o documento ainda afirma que: “Na verdade, o indivíduo apresenta atitude suspeita, demonstrando um comportamento diverso dos demais integrantes do meio social e, embora tal comportamento não venha a se constituir em crime ou contravenção penal, merece que seja verificado, sem o que não se justificaria a existência de um policiamento ostensivo com a missão constitucional de preservação da ordem pública.”




    Desse modo, diz o referido documento: “Assim, a Polícia Militar procura agir sempre tentando inibir a ação delituosa, através da presença ostensiva e da intervenção quando necessária, verificando as atitudes suspeitas dos indivíduos, para minimizar ou extinguir a probabilidade da ocorrência de eventos criminosos.” Com muita propriedade diz o Cmt G da PMESP naquele documento que: “Oportuno ressaltar que, por vezes, a própria atitude suspeita já encerra, em si, a prática de delito, tais como o porte ilegal de arma ou de entorpecente. Nessas hipóteses a atuação policial é, a um só tempo, preventiva e repressiva.”




    Com destaque, naquele documento, há afirmação que não existe individuo suspeito, mas sim atitude suspeita de certo indivíduo. E arremata, exemplificando alguns casos de atitude suspeita:




    O policial tem alguém por suspeito para abordagem na rua quando dentre inúmeros exemplos que podem ser citados, ocorrem os seguintes: alguém que usa casaco (blusão, jaqueta) quando a temperatura ambiente está elevada; quando alguém corre ao avistar o policial se aproximando; indivíduo de má aparência pessoal e carente de higiene, ocupando veículo de alto valor; alguém que entra ou sai de qualquer local por onde não é habitual (pula um muro ou janela); indivíduos que correspondam à descrição de meliantes em fuga; etc. O que faz o policial suspeitar da atitude de alguém, ante a falta de norma jurídica particular enumerando todos os casos possíveis e imagináveis é a reação de medo por parte da pessoa, o que leva a desconfiar que ela ou já fez ou iria fazer algo de errado. O policial norteia-se pelas regras de experiência subministrada pela observação constante do que ordinariamente acontece e ainda pelas regras técnicas adquiridas nos Cursos da Corporação.




    Ainda, aquele histórico documento da Polícia Militar Paulista, diz que: “O policial suspeita das atitudes de uma pessoa valendo-se do mesmo processo mental do qual se vale um professor para abordar o aluno que utiliza, ou tenta se utilizar, de meios ilícitos para fazer uma prova ou concurso; do mesmo modo que um pai ou uma mãe surpreende seus filhos descumprindo as regras estabelecidas para a casa.”




    Como deixa bem claro aquele documento, a abordagem policial é um procedimento impessoal e sem preconceito, de forma que:




    As características de um “suspeito” que justifique pará-lo ou parar seu veículo para abordagem não têm como serem enumeradas nesta manifestação, pois não estão vinculadas a aspectos físicos (alto; baixo; gordo; magro; jovem; velho; feio; bonito; branco; negro; amarelo; etc.). Podem se exemplificados: indivíduo que apresenta manchas de sangue em suas roupas; indivíduos sobre o telhado de uma casa no período noturno; dirigir ou estar com veículo de alto valor no interior de uma favela; indivíduo que excede a velocidade e desrespeita sinalização de trânsito; etc. Como se vê o que caracteriza a atitude suspeita do indivíduo é o seu comportamento associado a circunstâncias de tempo, lugar, clima, pessoas, coisas etc.




    Portanto, não se deve confundir a exigência da formalidade da fundada suspeita, do art. 244 do CPP – que é destinado às diligências após a eclosão da infração penal, por parte da Polícia Judiciária –, com a atitude suspeita do cidadão –, que autoriza a Polícia Preventiva, com base no poder de polícia do Direito Administrativo, realizar a abordagem policial e a busca pessoal, preventivas, isto é, antes da eclosão da infração penal, valendo, a sustentação desse procedimento com base no referido documento da Polícia Militar Paulista:




    Para prevenir a prática de delitos, desestabilizadores da ordem pública, o profissional de polícia militar, ostensivamente, patrulha as ruas do território que ele é designado, continuamente observando as ações das pessoas que cruzam seu horizonte de visão. Sua formação dita-lhe a necessidade de cotejar cada comportamento que sua experiência entenda de classificar como suspeito. Assim, vive o policial militar na busca de sinais objetivos, ou não, de existência de atos preparatórios para a prática de crimes ou contravenções penais, visando impedir-lhes a consumação ou adotar as providências legais quando a consumação já não puder ser evitada.




    Quanto a legitimidade dessa abordagem, vale dizer que as atividades de polícia militar, como regra constitucional, são ostensivas a preventivas, mantenedora da ordem pública, de conseguinte não prescindem dos atributos dos atos administrativos - presunção da legitimidade, a imperatividade e a autoexecutoriedade.




    Ao perceber sinais de que este ou aquele cidadão apresenta comportamentos balizadores, tendentes, demonstrativos da realização ou preparo de ato irregular, típico penal ou administrativo, o policial militar, impessoalmente, indistintamente, o abordará para a realização de uma verificação e, se necessária, a busca pessoal, conjugada ou não com a revista em automóvel.




    Daí vale o reforço à lição de José Wilson Gomes de Assis (2022), no sentido de que não se pode confundir a motivação da busca preventiva (justificativa para a realização do ato administrativo de polícia ostensiva) com a motivação da busca processual (fundada suspeita). Bem por isso, o mesmo autor cita exemplos fáticos que justificam a busca pessoal numa pessoa, dentre elas, a blitz preventiva realizada na via pública pelo policiamento ostensivo, a revista em pessoas que desejam ingressar em espetáculos públicos com objetos que podem ser instrumentos de violência; chamado telefônico, via 190, de pessoas suspeitas ao redor de residência, olhando o interior das casas e dos veículos; informação telefônica informando sobre a chegada, durante a madrugada, de veículos em comboio na cidade (prática recorrente do “novo cangaço”), informação telefônica sobre determinada moto perseguindo o condutor de um veículo etc.




    Assim, constitui-se a abordagem policial na aproximação e na manifestação do policial junto à pessoa abordada, seja pedindo-lhe documentos, para identificação, seja para orientação, seja para uma advertência, podendo a situação concreta evoluir e ensejar a busca pessoal toda vez que ocorra, da atitude suspeita motivadora daquela medida a necessidade de se verificar a existência de armas, drogas ou produtos ilícitos que possam ser portados ou transportados pela pessoa abordada, e tal procedimento, como se demonstrou, nada tem a ver com a formalidade exigida no art. 244 do CPP, mas sim opera-se com base no poder de polícia do Estado, disciplinada pelo Direito Administrativo.




    Nesse cenário, por exemplo, se um veículo ou caminhão, é abordado pela Polícia Rodoviária na estrada para verificação de trânsito e das condições do veículo (documentação do condutor e do veículo e condições de segurança do veículo) e, nessa ocasião, seja constatado que o condutor esteja transportando droga ou armas de fogo ilegais, essa constatação do crime implica a prisão em flagrante delito do infrator. Logo, a abordagem preventiva, ensejou igualmente a revista no veículo, quando se soube do crime, naquele momento. Note-se que primeiro houve uma abordagem para fiscalização de trânsito, e diante da constatação da droga ou de arma ilegal, aquela abordagem se transformou numa abordagem policial preventiva, todavia, ao se constatar o crime, aquelas medidas de Polícia Preventiva se transformaram em repressão imediata à infração penal, culminando na prisão em flagrante delito. Portanto, não só a abordagem e a busca ou revista no veículo foi legal, como também a prova daí resultante foi lícita, determinando, em consequência, a prisão em flagrante do infrator.




    Note-se que a abordagem policial preventiva e a busca pessoal preventiva ocorrem, como se frisou, antes da infração penal, e, quando esta já exista, mas não é do conhecimento da Polícia, aquele procedimento legal e legítimo, é o meio de se descobrir o crime, como ocorre comumente, por exemplo, nos crimes permanentes de porte ou transporte de armas e drogas. Portanto, diferentemente da Polícia Judiciária, que investiga a infração penal após esta ocorrer, a Polícia Preventiva realiza aquele procedimento para evitar a ocorrência da infração penal ou para descobrir a sua existência, como também reconhece o Órgão máximo do Ministério Púbico, o Conselho Nacional do Ministério Público – CNMP (2013)-, da necessidade de execução, preventiva, de revista pessoal na atividade de Polícia, na CartilhaCidadão com Segurança editada, assim se orientando:




    “Permitir, sem resistir, que o policial o reviste, mesmo que considere a revista desnecessária. A revista pessoal é uma importante forma de evitar crimes ou descobrir os crimes praticados. Pode ser feita pela polícia quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na possa de arma ou de objetos relacionados a fatos criminosos. A pessoa pode, depois, questionar a legalidade da revista no Ministério Público ou na Corregedoria da Polícia”.




    Logo, em descobrindo a infração penal, por meio da abordagem e busca pessoal, preventivas, a Polícia Preventiva efetua, como determina a Lei (art. 301 do CPP) a prisão em flagrante do infrator, portanto, a prova e materialidade da infração penal, em consequência, são lícitas e marca a repressão imediata que, como se demonstrou, é atribuição da Polícia Preventiva.




    3 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Não há dúvida de que a Polícia é muito antiga no mundo, e há registros de sua existência nos anos 1300, portanto, essa instituição, cujo caráter é universal entre os povos destaca o seu aspecto preventivo, que é inafastável e necessário para sobrevivência da sociedade, como se demonstrou.




    Aqui no Brasil, sob a égide do Estado Democrático de Direito, a Polícia se subdivide em Polícia Preventiva e Polícia Judiciária, tendo como órgão principal da primeira a Polícia Militar nos Estados da Federação como o órgão de preservação da ordem pública (art. 144, § 5º, da CF).




    A essencialidade e imprescindibilidade da Polícia Preventiva no Brasil, para a sociedade, foi demonstrada, com particularidades dentre os órgãos do sistema constitucional de segurança pública do art. 144 da CF, e os números de sua produtividade preventiva são colossais, tanto na apreensão de drogas, armas de fogo e outros produtos ilícitos, como também nas prisões em flagrante delito realizadas cotidianamente.




    Portanto, o caráter de eficiência da Polícia Preventiva no Brasil atende, indiscutivelmente, ao requisito exigido pela CF (art. 37, caput), tendo como principal ferramenta para essa produtividade esplendida a abordagem policial e a busca pessoal preventivas.




    É dessa forma, mediante a abordagem policial, que a Polícia Preventiva se aproxima do cidadão, pede-lhe documentos, para ver se não é um fugitivo ou procurado pela Justiça, constata a necessidade ou não de uma busca pessoal, caso enseje circunstâncias que porte arma ou droga, procedimento este que se estende ao veículo, quando for o caso.




    A instituição Polícia Preventiva fundamenta-se no poder de polícia do Estado, que é disciplinado pelo Direito Administrativo, o qual, tendo em vista a supremacia do interesse público sobre o particular, “é o fundamento jurídico da ação policial, é toda facultas, garantida pelo Estado, tendente a limitar a atividade abusiva do cidadão.”, como leciona José Cretella Junior




    No que tange à abordagem policial e à busca pessoal, preventivas, seu fundamento, portanto, é o poder de polícia e ocorre para inibir a prática da infração penal ou, muitas vezes, constitui-se no modo para a descoberta daquela, como, por exemplo na abordagem de um veículo transportando droga ou armas de fogo, caso em que, impõe ao policial o estrito cumprimento do dever legal de prender em flagrante delito o infrator e restabelecer a ordem pública, daí porque esse procedimento preventivo da Polícia nada tem a ver com as formalidades exigidas pelo Direito Processual Penal, após a prática da infração penal, quando então a busca pessoal só se justifica com a fundada suspeita (art. 244 do CPP).




    Assim, a abordagem policial e a busca pessoal decorrem da necessidade preventiva, avaliada pelo policial, no caso concreto, toda vez que ocorra uma atitude suspeita do cidadão que, como se demonstrou, não depende da justificativa da fundada suspeita para se realizar.




    A Administração Pública, e, em particular a Polícia Preventiva, para realizar o bem comum, proteger a sociedade e proteger os direitos humanos, diante das atribuições constitucionais –, como ocorre aos órgãos de Polícia, previstos no art. 144 da CF/88 –, possuem estes poderes implícitos outorgados pela própria Lei Maior para realizarem suas atribuições, como é o caso da abordagem policial e a busca pessoal preventivas.




    Para tanto, não há necessidade de lei especificando aqueles procedimentos, todavia, para suprir tal medida legislativa, o ordenamento jurídico já possui essa previsão, com base na Lei Complementar federal nº 97/99, que estabelece o poder de polícia para as Forças Armadas, nas áreas de fronteira e no combate aos delitos transfronteiriços realizar as ações de patrulhamento, revista de pessoas, de veículos terrestres, de embarcações e de aeronaves, bem como efetuar prisões em flagrante delito (art. 16-A, inserido pela LC 136/10), o que, por si só, e por analogia vem a amparar as atribuições de toda Polícia Preventiva no Brasil, e, em especial, das Policiais Militares.




    Finalizando, as atribuições da Polícia Preventiva são essenciais ao Estado Democrático de Direito e inequivocamente sua atuação no Brasil é constitucional, legal e legítima, com base no poder de polícia e com base nos poderes implícitos decorrentes da Lei Maior, e tem como paralelo, no direito comparado, a cláusula geral de Polícia do Direito europeu.
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    – CAPÍTULO II – DISTINÇÕES JURÍDICAS E TÉCNICAS ENTRE “ABORDAGEM POLICIAL” E “BUSCA PESSOAL” E A FORMAÇÃO DA “FUNDADA SUSPEITA”




    
Azor Lopes da Silva Júnior2





    1 INTRODUÇÃO: CIVIL LAW OU SYSTEM OF PRECEDENT?




    Dalmo de Abreu Dallari (1976) apontou três dualismos a serem enfrentados pelo Estado: necessidade e possibilidade; indivíduos e coletividade; liberdade e autoridade. São dilemas que se entrechocam em todas as nações e ao longo dos tempos. Mas ao falar sobre o último deles (Liberdade e autoridade), mesmo que sem lhe apontar o caminho para a boa tomada de decisão, mostrou-se magistral porque, ainda que sendo simplista na descrição do problema, destacou-o como o maior desses dualismos exatamente por sua complexidade:




    [...] para que a dinâmica social se oriente no sentido de um fim determinado, será preciso coordenar a atuação dos indivíduos e dos grupos sociais, sendo indispensável, portanto, o estabelecimento e a preservação de uma ordem, o que implica a possibilidade de coagir. Este é um dos mais difíceis problemas das decisões políticas: o encontro do equilíbrio entre a liberdade e a autoridade. Mantendo-se a liberdade ilimitada, como um valor supremo que não pode ser restringido por qualquer outro, uma vez que nenhum lhe é superior, será bem difícil a preservação da ordem e, consequentemente, da coordenação em função de fins. Entretanto, se essa consideração levar ao excesso de restrições à liberdade, para que seja assegurada com a máxima eficácia a preservação da ordem, esta acaba perdendo o caráter de meio para se converter em fim. E então será uma ordem maléfica, por se constituir um empecilho à consecução dos valores fundamentais da pessoa humana, entre os quais se inscreve a liberdade.




    O problema de pesquisa aqui delimitado em torno da “busca pessoal” e da “abordagem policial” pode parecer de duvidosa relevância no campo do Direito; deveras... a primeira é timidamente disciplinada pelo Direito Processual Penal, enquanto a segunda mais se aproxima – como objeto da Ciências Policiais – ainda que se sustente sobre os fundamentos no Direito Administrativo, ramo onde comumente os conceitos não são tão precisos e, no mais das vezes, nada objetivos (v.g. o poder discricionário e o poder de polícia). No entanto, ele faz parte de um cotidiano em que dualismo “liberdades públicas” e “segurança pública” vivem o eterno dilema da busca pelo equilíbrio: de um lado o indivíduo e de outro o grupo de indivíduos; e assim, sem apelo maniqueísta, de um lado o homem desviante, de outro suas vítimas ou potenciais vítimas e, entre ambos, a polícia.




    O método que aqui se verá empregado é o do estudo do direito comparado e o referencial teórico adotado é o do positivismo kelseneano. No campo do direito comparado a fonte de pesquisa tomada se vê delimitada na Suprema Corte norte-americana, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça brasileiros a partir de precedentes sobre o tema, o que se justifica por se tratarem – os primeiros – de Cortes Constitucionais, portanto encarregadas da interpretação mais elevada e legítima dos direitos individuais previstos na Carta da República, bem como suas garantias e remédios, enquanto ao último – o Superior Tribunal de Justiça brasileiro – ser reservado o poder de ser o tribunal da uniformização da jurisprudência em torno que normas nacionais3. A adoção do positivismo kelseneano foi uma opção de paixão por sua teoria – de rigor e purismo impares e capazes tanto de legitimar o poder quanto garantir segurança jurídica – , que se explica porque fora o referencial teórico adotado nas pesquisas de doutoramento e de mestrado, como no exercício da docência universitária por mais de duas décadas, quanto por ser Hans Kelsen reconhecido como o maior jurista do século XX, inclusive por um dos maiores juristas brasileiros: Miguel Reale, o criador da Teoria Tridimensional de Direito.




    Postas essas breves – mas necessárias – considerações de caráter metodológico, nesta introdução ao tema central vale referir à pesquisa de Henry F. Fradella e Michael D. White4, da Universidade do Estado do Arizona, que publicaram sob o título “Stop-and-frisk”, um denso estudo que integra “Reforming criminal justice: A report of the Academy for Justice on bridging the gap between scholarship and reform” (v. 2, p. 51–81), onde apontam que já na Inglaterra do século XVIII, os policiais e vigias eram autorizados a deter caminhantes noturnos (“night-walkers”) até pela manhã quando então, se ainda restassem suspeitas, seriam encaminhados ao xerife; os autores traçam a evolução histórica da questão nos Estados Unidos referindo-se ao “The Uniform Arrest Act”, de 1942, e o “Uniform Crime Act” (1941), como tentativas norte-americanas para regrar a chamada “Stop and Frisk Theory” (teoria do poder policial de parar e revistar) como resposta ao avanço da criminalidade já naqueles tempos. Essa referência revela que o problema de pesquisa não é singular no Brasil – nem próprio de nações subdesenvolvidas, emergentes ou sob regimes autoritários – e, tampouco, teria surgido tão só agora, duas décadas avançadas no século XXI.




    Seguramente foi o caso “Terry v. Ohio”, julgado pela Suprema Corte norte-americana em 1968, ainda que com o voto dissidente5 e com críticas até os dias atuais6, que acabou por ditar as balizas para a legitimação da “Stop and Frisk Theory”, ainda mantidos como paradigma judicial em casos mais recentes (Michigan v. Long;1983).




    Em “Terry v. Ohio”, Terry, Katz e Richard Chilton, cidadãos afro-americanos, foram abordados pelo detetive McFadden, da polícia de Cleveland, sob suspeita baseada naquilo que aqui chamamos “tirocínio policial”. Narram os autos que Terry e Chilton iam e voltavam, alternando-se por cerca de 24 vezes na mesma rua, sempre parando para olharem a vitrine de uma mesma loja e, depois confabulavam com um terceiro homem identificado como Katz; a partir dessas observações, McFadden, detetive de Cleveland, os abordou e, revistando os três suspeitos, encontrou armas em poder de Terry e de Chilton. Condenados nas instâncias inferiores, o caso chegou à Suprema Corte, sustentando a defesa ter sido ilegal a busca pessoal realizada, por violação da Quarta Emenda7; o tribunal decidiu que a Constituição não estaria violada, tampouco impediria policiais de abordarem suspeitos e os submeterem à busca pessoal, porque a ação policial estaria amparada no direito à segurança própria e a de terceiros:




    We cannot blind ourselves to the need for law enforcement officers to protect themselves and other prospective victims of violence in situations where they may lack probable cause for an arrest. When an officer is justified in believing that the individual whose suspicious behavior he is investigating at close range is armed and presently dangerous to the officer or to others, it would appear to be clearly unreasonable to deny the officer the power to take the necessary measures to determine whether the person is in fact carrying a weapon and to neutralize the threat of physical harm.8




    Exatamente sobre esse elemento próprio e indeclinável do poder-dever, legitimamente conferido às autoridades públicas pelo estado democrático de direito – o poder-dever de decidir e de agir, mesmo quando a norma é imprecisa – é que surgem os dilemas; isso porque, quando o direito positivado opta por incorporar elementos comunicativos imprecisos, deliberadamente ou não, ele cede espaço fértil ao subjetivismo decisório e efeito mais perverso dele: o arbítrio.




    Daí porque, se de um lado “abordagem policial” poderia aparentar ser um tema menor, doutra banda acaba por revelar que seu fundamento lógico-jurídico é o mesmo que também dá sustentação a temas aparentemente mais densos e nobres, como o “livre convencimento” dos magistrados e aquilo que chamamos “espaço hermenêutico”9. Aqui se adota a densa obra de Hans Kelsen como referencial teórico apto a corroborar o que se sustenta:




    Entre uma lei administrativa que, através da estatuição de sanções, obriga os indivíduos a uma determinada conduta em matérias de saúde, de atividade profissional ou de trânsito, e uma lei penal ou civil, não existe, técnico-juridicamente, qualquer diferença. As autoridades administrativas subordinadas ao governo têm, especialmente como órgãos de polícia, de aplicar normas gerais que estatuem sanções penais, e esta função não se distingue da jurisdição dos tribunais através do seu conteúdo, mas apenas através da natureza do órgão em exercício de funções. O juiz é, na sua função, independente de um órgão superior, quer dizer, apenas está vinculado à norma geral que tem de aplicar, enquanto o órgão administrativo tem de acatar as instruções que lhe são dadas por um órgão que lhe está supra-ordenado. (KELSEN, 1999, p. 183).




    Kelsen justifica a prática de atos administrativos coercitivos, porquanto interferem diretamente na vida e patrimônio da pessoa sem a sua necessária aquiescência, não enquanto sanção, mas tão somente como coerção baseada na necessidade fática de preservação da ordem pública. Ocorre que toda a teoria pura de Kelsen se estrutura sob a ideia angular de que a coerção encerra uma sanção e, esta, por sua vez, é consequência da imputação de uma conduta delitiva. No âmbito da segurança pública os atos coercitivos não se fundam no ilícito, mas na necessidade de preservação da ordem pública.




    Assim, o poder que legitima ações voltadas à segurança pública é o chamado “poder de polícia”; na verdade, este poder tem o sentido de exercício de autoridade de fiscalização e interferência na vida e patrimônio das pessoas, e não se restringe ao “poder da polícia”, e é, noutras palavras, poder do Estado – Administração Pública em geral – de policiar a sociedade como um todo e o indivíduo em particular com vistas à ordem pública, não simplesmente poder de um ou mais órgãos de segurança pública. Conclui-se, a partir das distinções que traçamos acima, que os órgãos de segurança pública (órgãos policiais enumerados nos parágrafos do artigo 144 da Constituição da República Federativa do Brasil) detém poder de polícia, mas não o monopolizam, e sim dividem-no com outros setores da Administração Pública. O poder de polícia é tratado por Meirelles, que recorre a Cooley:




    O poder de polícia (police power), em seu sentido amplo, compreende um sistema total de regulamentação interna, pelo qual o Estado busca não só preservar a ordem pública, senão também estabelecer para a vida de relações dos cidadãos aquelas regras de boa conduta e de boa vizinhança que se supõem necessárias para evitar conflito de direitos e para garantir a cada um o gozo ininterrupto de seu próprio direito, até onde for razoavelmente compatível com o direito dos demais. (MEIRELLES, 1990, p. 111).




    A questão aqui ganha vida, para além do campo puramente teórico quando, em termos de metodologia da pesquisa científica, esses questionamentos são confrontados com o cotidiano10, pela via do Estudo de Caso e do método indutivo, que é a proposta metodológica adotada, quando se analisa o voto condutor do Ministro Rogério Schietti Cruz, do Superior Tribunal de Justiça, no Recurso em Habeas Corpus nº 158580–BA, julgado em 19 de abril de 2022, em que a expressão “fundada suspeita” – prescrita no artigo 244 do Código de Processo Penal11 – foi objeto de profundas reflexões e da decisão tomada, à unanimidade pela Sexta Turma da Corte, “para reconhecer a ilicitude das provas obtidas com base na busca realizada e, por conseguinte, trancar o processo penal instaurado em desfavor do recorrente” e assim decidir:




    Exige-se, em termos de standard probatório para busca pessoal ou veicular sem mandado judicial, a existência de fundada suspeita (justa causa) – baseada em um juízo de probabilidade, descrita com a maior precisão possível, aferida de modo objetivo e devidamente justificada pelos indícios e circunstâncias do caso concreto – de que o indivíduo esteja na posse de drogas, armas ou de outros objetos ou papéis que constituam corpo de delito, evidenciando-se a urgência de se executar a diligência. [...] A análise a ser desenvolvida neste voto se propõe a enfrentar questões subjacentes ao tema da abordagem policial, referentes ao caso ora em exame e a outros similares, que aportam neste Superior Tribunal, comprometido, por missão constitucional, com a interpretação das leis federais e com a sua adequada e uniforme aplicação em todo o território nacional. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. Recurso em Habeas Corpus Nº 158580 – BA. Relator Ministro ROGÉRIO SCHIETTI CRUZ. Julgado em 19 de abril de 2022).




    Aqui não se sustenta, porque nada há que se opor, que aos tribunais caiba a interpretação das normas; igualmente há que se reconhecer que suas decisões constituem comandos normativos, porquanto investidos de legítima autoridade jurídica. A questão problema subjacente gira em torno dos limites que o sistema estabelece para as decisões judiciais. Veja-se que a discussão sobre licitude de buscas pessoais não é nova em nossos tribunais; no Habeas Corpus nº 81.305-GO o Ministro Ilmar Galvão entendeu desarrazoada a busca pessoal, tentada por seis policiais ostensivamente armados com fuzis, sobre um advogado que chegava de carro em sua casa e que, tendo-se insurgido, fora conduzido preso por suposta prática do crime de desobediência:




    Por ausência de justa causa, a Turma deferiu habeas corpus para determinar o arquivamento do termo circunstanciado de ocorrência por meio do qual se autuara o paciente pela prática do crime de desobediência (CP, art. 330), em razão de o mesmo haver se recusado a ser revistado por policial militar quando chegava à sua casa. Considerou-se que a motivação policial para a revista - consistente no fato de o paciente trajar “blusão” passível de encobrir algum tipo de arma - não seria apta, por si só, a justificar a fundada suspeita de porte ilegal de arma, porquanto baseada em critérios subjetivos e discricionários (CPP, art. 244: “A busca pessoal independerá de mandado, no caso de prisão ou quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida...”). (STF. HC 81.305-GO, Relator Ministro Ilmar Galvão, julgado em 13 de novembro de 2001).




    Ainda que por uma opção metodológica, posto que delimitados o tema e o problema, justificando-se a inconveniência de maior detalhamento teórico, basicamente os sistemas jurídicos se apresentam como o Common Law (ou System of Precedent) ou Civil Law12; no primeiro a criação do direito ocorre nos tribunais pela via dos precedentes, enquanto no segundo ela acontece no parlamento na forma de leis e códigos. Tradicionalmente o Brasil segue o Civil Law13; isso fica evidente quando se observa a Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro, limitando o poder criativo dos magistrados aos casos concretos sob seu julgamento e tão somente quando a norma geral (a lei) se mostrar omissa14. Seguramente, portanto, se vê que o sistema brasileiro é o Civil Law e não o Common Law. Em Kelsen temos que, nos países que adotam o Civil Law, as sentenças judiciais são “normas individuais” – porque comandos dirigidos às partes da relação processual – que devem se subordinar à moldura das “normas gerais” promulgadas pelo parlamento (leis), sob penal de invalidade:




    Uma decisão judicial não pode – enquanto for válida – ser contrária ao Direito (ilegal). Não se pode, portanto, falar de um conflito entre a norma individual criada por decisão judicial e a norma geral a aplicar pelo tribunal, criada por via legislativa ou consuetudinária. Nem mesmo no caso de uma decisão judicial de primeira instância atacável, quer dizer, anulável. O fundamento objetivo da sua anulabilidade não é – como pode ser afirmado pelas partes que a atacam, ou mesmo pelo tribunal de recurso – a sua ilegalidade, isto é, o fato de não corresponder à norma geral que deve aplicar – se assim fosse, seria nula, quer dizer, juridicamente inexistente, e não simplesmente anulável –’ mas a possibilidade pela ordem jurídica prevista de estabelecer com vigência definitiva a outra alternativa, não realizada pela decisão atacada.




    Ocorre que nos últimos tempos, os tribunais brasileiros têm avançado no poder criativo dos precedentes judiciais como se nosso sistema jurídico adotasse o “System of Precedent”, próprio do “Common Law”; daí porque aqui é rejeitado o pensamento de “livre descoberta do Direito” essencialmente porque, na busca de um “Estado Ideal” ou ideal de justiça, isso levaria à pulverização do Direito em multiformas de compreensão e de decisão, fragilizando a unidade do sistema e, mais ainda, os princípios da igualdade na lei e, por conseguinte, da segurança jurídica, como sustenta Kelsen:




    É o sistema da livre descoberta do Direito, sistema que já Platão propôs para o seu Estado ideal. Em consequência da radical descentralização da criação do Direito que lhe vai ligada, este sistema caracteriza-se pela sua grande flexibilidade, mas, em contrapartida, renuncia totalmente à segurança jurídica. [...] Contra esta fundamentação da descoberta livre do Direito deve objetar-se pela forma seguinte: o que efetivamente sucede quando a decisão dos casos concretos não é vinculada a normas jurídicas gerais, legislativa ou consuetudinariamente criadas, não é de forma alguma a complexa exclusão, do processo de criação jurídica, das normas gerais. Se o órgão, perante o qual se apresenta o caso concreto a decidir, deve dar uma decisão “justa”, ele somente o pode fazer aplicando uma norma geral que considere justa. Como uma tal norma geral não foi já criada por via legislativa ou consuetudinária, o órgão chamado a descobrir o Direito tem de proceder pela mesma forma que um legislador que, na formulação das normas gerais, é orientado por um determinado ideal de justiça. Como diferentes legisladores podem ser orientados por diferentes ideais de justiça, o valor de justiça por eles realizado apenas pode ser relativo; e, consequentemente, não pode ser menos relativa a justiça da norma geral pela qual se deixa orientar o órgão chamado a decidir o caso concreto. Do ponto de vista de um ideal de justiça – apenas possível como valor relativo –, a diferença entre o sistema da livre descoberta do Direito e o sistema da descoberta do Direito vinculada à lei ou ao direito consuetudinário reside no fato de o lugar da norma geral de Direito positivo e da norma geral do ideal de justiça que orienta o legislador ser ocupado pela norma geral do ideal de justiça do órgão chamado à descoberta do Direito. (KELSEN, 1999, p. 176).




    2 UM ESTUDO DE CASO: O RECURSO EM HABEAS CORPUS Nº 158580–BA




    Era o início da madrugada de 05 de setembro de 2020, no município baiano de Vitória da Conquista, quando, ao que consta, após sair do trabalho, um cidadão de 42 anos, que seguia pilotando sua motocicleta com uma mochila às costas, foi alvo de abordagem pela por uma guarnição de polícia militar, do que resultou encontrarem em seu poder 50 porções de maconha, 72 “pipetas” de cocaína e uma balança de precisão. Por esses fatos o homem foi conduzido preso, autuado em flagrante delito por tráfico de entorpecentes e, em audiência de custódia, decretada sua prisão preventiva.




    A defesa desse homem impetrou Habeas Corpus perante o Tribunal de Justiça da Bahia sustentando, em destaque, que “a abordagem do paciente ocorreu após ele apresentar ‘atividade suspeita’, sem, contudo, detalhar no que consistiu referida atividade a autorizar a violação da intimidade dele, constitucionalmente assegurada”. Inicialmente esses argumentos não bastaram para convencer o desembargador Júlio Cezar Lemos Travessa (plantonista) de ocorrência de qualquer ilegalidade ou abuso, sendo mantida a custódia cautelar. Contra essa decisão monocrática denegatória, a defesa de início manejou embargos declaratórios que, desprovidos, foram sucedidos de Recurso em Habeas Corpus dirigido ao Superior Tribunal de Justiça, sustentando “não haver [o tribunal baiano] apreciado a tese defensiva, ou declarada a ilegalidade da abordagem policial, por ausência de justa causa”; seguidamente, no dia 23 de agosto de 2021, em sede de decisão também monocrática, o Ministro Rogério Schietti Cruz determinou ao Tribunal de Justiça da Bahia que se pronunciasse “acerca da ocorrência ou não de ilegalidade do ato apontado como coator”.
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