As Guardas Municipais e o Poder de Policia
sob a Otica do Estado de Direito e
da Constituicao Federal

Marilda Watanabe de Mendonga!

O Estado de Direito e o poder de policia

O poder de policia das Guardas Municipais h4 muito vem sendo
discutido pela sociedade, mormente no meio juridico, entre os profissionais
que trabalham diretamente com questdes atinentes a seguranga.

Destaque-se que em capitais com dimensdes metropolitanas, mais
do que a discuss@o neste Ambito, ha todo um clamor social por seguranga.?
A midia noticia diariamente fatos que evidenciam uma crise no setor, em
face de sua estreita relagio com direitos fundamentais como a vida e a
integridade fisica da populagdo. H4, pois, a necessidade de uma andlise
cientifica sobre a questo.

Toma-se, entdo, como ponto de partida para este estudo, o exercicio

do poder de policia a luz do Estado Democratico de Direito. Assim,

' Pos-graduada em Direito Constitucional pela Escola Superior de Direito

Constitucional, mestranda em Direito, Procuradora do Estado de Sio Paulo, Consultora
Juridica da Secretaria do Estado da Administracdo Penitenciéria, Sdo Paulo, Brasil.

2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. O direito de antena em face do
Direito Ambiental no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. Afirma o autor sobre o direito
a seguranga: “[...] O direito & incolumidade fisico-psiquica e mesmo a liberdade e locomogio
¢ o aspecto central no sentido de delimitar o direito de a pessoa humana estar num
estado, qualidade ou condicio de seguranca [...]” (p. 28).
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destacam-se entre os seus alicerces: a submissio do administrador piblico
a legalidade e a prote¢io dos direitos fundamentais.

A legalidade, como limitagdo de poder mediante a lei, é dimensio
essencial do Estado de Direito, porque vincula toda e qualquer atividade a
previsdo legal. Canotilho,’ nessa esteira, afirma que o principio da legalidade
da sentido as afirmacdes correntes de que o “governo é um governo de leis e
nio de homens”, “ninguém esta acima da lei”, mormente porque esta reflete
a vontade comunitdria, por meio de um Legislativo, organizado e escolhido
legitimamente, por um processo eleitoral, previsto na Constituicio.*

Importante ressaltar que o império da lei deve ser entendido como
dimensao essencial do Estado de Direito, no sentido de que o poder politico
nio ¢ livre, mas subordinado ao direito, em especial a uma Constituigio,
pois atua por meio dela, e todas as demais normas devem ser informadas
pela ideia de direito. Por isso, a atuacdo mediante a lei comporta a nogao de
que “s6 quem tenha competéncia previamente definida por regras juridicas
estd apto, num qualquer Estado de Direito, a desempenhar fungdes, com o
selo de autoridade publica”.’ Por conseguinte, todo o exercicio decorrente
do poder de policia se curva a legalidade.

De outro lado, ndo menos importante ao Estado de Direito, sdo os
direitos fundamentais. Destaque-se que nossa Carta Constitucional elenca

um longo catilogo de tal espécie de direitos, impondo também a

Administracio Pdblica sua velada observincia, mesmo porque integram o

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Disponivel em
http://pt.scribd.com/doc/43038759/Canotilho-Estado-de-Direito-LIVRO. Consulta em
15/03/2011, p. 22.

*  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Disponivel em
http://pt.scribd.com/doc/43038759/Canotilho-Estado-de-Direito-LIVRO. Consulta em
15/03/2011, p. 22.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Disponivel em
http://pt.scribd.com/doc/43038759/Canotilho-Estado-de-Direito-LIVRO. Consulta em
15/03/2011, p. 18.
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ntcleo fundamental da Constitui¢io, ex-vi do disposto no artigo 60, § 49,

inciso IV.

Poder de policia: conceito e evolucao

Ultrapassadas tais consideragdes, é de relevo a licio da
administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro,® que, com a clareza que

lhe é peculiar, afirma sobre a evolucio do poder de policia e seu conceito:

[...] Num primeiro momento o Estado de Direito desenvolveu-se baseado nos
principios do liberalismo, em que a preocupagio era a de assegurar ao individuo
uma série de direitos subjetivos, dentre os quais a liberdade. [...] A regra era o livre
exercicio dos direitos individuais amplamente assegurados [...] a atuagfo estatal
constitufa excegdo, sé podendo limitar o exercicio dos direitos individuais para
assegurar a ordem publica. A policia administrativa era essencialmente uma policia
de seguranga.

Um segundo momento se inicia quando o Estado liberal comega a transformar-se
em Estado intervencionista; a sua atuagio nio se limita mais & seguranga e passa a

se estender também A ordem econdmica e social [...].

Pelo conceito moderno, adotado no direito brasileiro, o poder de
policia é a atividade do Estado que consiste em limitar o exercicio dos
direitos individuais em beneficio do interesse piblico.” Este, por sua vez, diz
respeito aos mais variados setores da sociedade, tais como seguranca, sadde,

meio ambiente, defesa do consumidor, patrimdnio cultural, propriedade.

¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 20. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2007, p. 102-104.

7 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2007, p. 995. Afirma o autor sobre o tema: “[...] Realmente é o poder de
policia, em uma primeira imagem, um ‘mecanismo de frenagem’ que é inerente a
Administragédo, para que, em nome da harmonizacdo do exercicio de direitos e interesse
publico contenha os abusos do direito individual, detendo a atividade do particular que se
revelar prejudicial ao bem-estar social e a tranquilidade do cidadio [...]” (p. 995).
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Daf a divisdo da policia administrativa em varios ramos de atuagio: policia
de seguranga, das florestas, das dguas, de trinsito, sanitéria® etc.

Dessa forma, o poder de policia se estende de acordo com o ramo de
atuagdo de cada atividade, em razio da conveniéncia da organizacdo
administrativa, ressaltando-se que esta divisdo tem um valor mais did4tico
do que pratico, em face da amplitude que reveste o tema.

Ainda sobre 0 assunto, sdo as consideracdes de Diogo de Figueiredo

Moreira Neto:’

[...] O poder de policia é a mais antiga das manifestaces administrativas das
organizagdes politicas. Surgiu para assegurar um minimo de ordem que permitisse a
convivéncia tranquila e produtiva do corpo social e suas primeiras manifestagdes
dirigiram-se 2 manutencio da ordem ptblica através de agdes de seguranca ptiblica
[...].

A evolugio do Estado estendeu o poder de policia a protegio de outros valores,
sempre que o exercicio de atividades individuais pudesse a vir comprometer
interesses pablicos que, com o aperfeicoamento do direito, passaram a ser legalmente

definidos e protegidos.

Operada a conceituagdo de poder de policia e ressaltando que o
principal fundamento de sua existéncia é o principio da supremacia do
interesse publico, é conveniente destacar que o seu exercicio se d4 tanto
em Ambito de Poder Legislativo como de Executivo.

E nesse sentido, por exemplo, que a Administracio Publica
regulamenta as leis e controla sua aplicago preventivamente (por meio de
ordens, notificagdes, licengas ou autorizagdes) ou com a adocio de “medidas
repressivas, tais como: dissolugio de reunifo, interdicio de atividade,

apreensio de mercadorias, aplicagio de multas etc., sempre com o escopo

& ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2007, p. 1003.

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.
I'l. ed. Sdo Paulo: Forense, 1997, p. 300-301.
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de coagir o infrator a cumprir a lei. Assim, constata-se que € inserida, no
exercicio do poder de policia, a limitacio'® ao exercicio de algum ou alguns
direitos individuais, restricdo esta que tem sua legitimidade vinculada ao
principio da legalidade, ao sistema de direitos fundamentais e ao principio
da dignidade humana.!!

A doutrina,'? costumeiramente, ensina que existem duas espécies de
poder de policia: administrativa e judicidria. A primeira tem carater
eminentemente preventivo e a segunda, ao reverso, tem sua agao focada
em atos de repressio, ndo no sentido de aplicagio de penas, mas auxiliando
o Judicirio neste mister.

Sobre essa questio, constam das consideracdes de Edmir Netto de

Aragjo:V

10

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Aspectos da positivagio dos direitos
fundamentais na Constituicio de 1988. In: BITTAR, Eduardo C.B.; FERRAZ, Anna Candida
da Cunha (Orgs.). Direitos Humanos Fundamentais: positivagdo e concretizagio.
Osasco: Edifieo, 2006. Afirma a autora sobre o tema: “[...] Ndo ha regra geral especifica
sobre as limitagoes e as restrigdes aos direitos fundamentais que, em nosso sistema, como
em qualquer outro, nio sio absolutos. Os limites e as restrigdes, quando nio decorrem
da norma especifica definidora de determinado direito sdo, em regra, deduzidos dos
principios que regem o ‘sistema constitucional dos direitos fundamentais’ (principio da
legalidade, com a reserva absoluta ou a proibi¢io de legislagio restritiva, principio da
igualdade etc.)” (p. 172).

""" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria

geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. Afirma o autor sobre o tema: “[..] A dignidade, como qualidade
intrinseca da pessoa humana, ¢ algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e
inalienavel, na medida em que constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele
ndo pode ser destacado, de tal sorte que nio se pode cogitar na possibilidade de determinada
pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. Esta, portanto,
como elemento integrante e irrenunciavel da natureza da pessoa humana, é algo que se
reconhece, respeita e protege, mas nio que possa ser criado ou lhe possa ser retirado, ja
que existe em cada ser humano como algo que lhe ¢ inerente [...]” (p. 100-101).

2 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sio
Paulo: Saraiva, p. 1003. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 105-106.

13 ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2007, p. 1000.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Paran4, Curitiba, n. 2, p. 33-48, 2011.



38 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

[...] E costume asseverar-se que a distingdo entre policia administrativa e policia
judiciaria reside exatamente, como visto, no carater preventivo da primeira e na
caracteristica repressiva da segunda, pois a policia administrativa objetivaria impedir
acdes antissociais e a policia judicidria punir e reprimir os infratores da lei criminal,
sendo que esta, nfo raro, ainda acumularia as duas fungdes.

[...]

Nio obstante, outras diferengas sdo apontadas nessas atividades: se a policia
administrativa se predispde unicamente a impedir ou paralisar atividades antissociais
e a policia judicidria se preordena a responsabilizar os violadores da ordem juridica,
a primeira se rege pelas normas administrativas e a segunda, pela legislagio penal e
processual penal: em consequéncia, a primeira incide sobre bens, direitos ou

atividades, e a segunda, sobre pessoas [...]

O exercicio desse poder é decorréncia da obrigacdo estatal em

executar suas leis, impondo restricdes aos direitos individuais em beneficio

do bem comum, pois “como a convivéncia harmonica reclama a preservacéo

dos direitos e garantias fundamentais, é necessirio existir uma atividade

constante de vigilancia, prevengio e repressao de condutas delituosas”.

» 14

O estudo do poder de policia, sob essa dtica, é objeto de andlise do

direito administrativo da seguranca. Sobre o tema, faz-se referéncia a Diogo

de Figueiredo Moreira Neto:

[..] A seguranca, sem ddvida, além de ser a mais antiga preocupacgio e
responsabilidade do Estado, é o mais vasto campo de sua atuacio e até condigdo
para atendimento das demais.

Podemos considera-la como atividade destinada a manter a ordem social, referida as
pessoas, bens e instituicoes sociais em geral, e a ordem juridica, referida ao Estado e
suas instituigoes.

Para garantir todos esses valores, o Estado atua através de seus trés Poderes:
legislando, executando administrativamente sua vontade através do Poder de

Policia e julgando os infratores para aplicar-lhes sancoes penais.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sio Paulo:

Saraiva, 2009, p. | 188.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.

I'l. ed. Sdo Paulo: Forense, 1997, p. 300 e 312-317.
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As organizagdes policiais de todos os graus federativos — Policia Federal, Policia
Rodoviaria Federal, Policia Ferroviaria Federal, Policias Civis Estaduais e Policias
Militares Estaduais — incluem entre suas fungdes, atribui¢es de vigilancia, isso além
de outras organizaces, que se destinam a fungdes de vigilancia setorial ou local
como as Guardas Municipais, Judicidrias, Legislativas e as de estabelecimentos
publicos.

No plano estadual, as atribui¢des de vigilancia se concentram nas Secretarias de
Seguranga Publica, seus desdobramentos ou congéneres, que congregam as
corporagdes que atendem aos varios aspectos e missoes de seguranga: Policia Civil,
Policia Militar e Corpo de Bombeiros Militar, onde exista.

No plano municipal, as atribui¢coes de vigilancia se restringem 2 seguranga
patrimonial de seus bens, servigos e instalacdes.

[...]

Falhando a prevencio, entra em agio o mecanismo repressivo do Estado. A repressio
policial, de que ora se tratard, podera consistir ou na agfo direta e imediata contra
o individuo, dispersando multidoes, dissolvendo aglomeracoes e prendendo em

flagrante delito, ou na agdo preparatéria da repressio judicidria [...].

Poder de policia de seguranca e as guardas municipais

Nessa linha, o Estado tem poder de policia de seguranca, que se
caracteriza, dentre outros, pelo poder de prevencio e repressio interna, cujos
principais atores sdo as organizacdes policiais do Estado, ja4 que a repressio
externa é incumbéncia precipua das For¢as Armadas e da Diplomacia.

Diante da importincia da matéria, o constituinte origindrio tratou de
sistematiza-la, indicando os 6rgdos ligados a seguranga, quais sejam, a Policia
Federal, a Policia Rodoviaria Federal, a Policia Ferroviria Federal, a Policia
Civil e a Policia Militar e Corpo de Bombeiros, conforme consta do artigo 144
e incisos da Constituicio Federal de 1988. E continuando a disciplina da
questio, os pardgrafos do mesmo dispositivo, taxativamente, mencionam a

missdo e atribuicio constitucional de cada um desses 6rgios.
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E mister ressaltar a exclusividade da Policia Militar como 6rgio

1617 ¢ preservacdo da ordem publica,

incumbido de policiamento ostensivo
constante do pardgrafo 52 do dispositivo em comento. Trata-se, na realidade,
de norma que visa impor apenas e tdo somente a tal 6rgao esta espécie de
poder de policia.

Observe-se que, em momento algum, a Constituicio Federal elencou
as Guardas Municipais como 6rgdo de seguranga, portanto, impossivel a
concep¢do de uma “policia municipal” nos mesmos moldes da Policia
Militar ou Policia Civil. E a fim de afastar qualquer divida atinente a esta
questdo, o texto constitucional é taxativo ao facultar a criagdo das Guardas
Municipais, que, necessariamente, tém como Unica atribui¢do a protecio

dos bens, dos servicos e das instalagoes do Municipio, nos limites impostos

pela lei, consoante dispde o artigo 144, § 82 da Constituigio vigente.'

¢ Alvaro Lazzarini nos ensina: “No entender de Diogo de Figueiredo Moreira

Neto (“A seguranga Publica na Constituicio”, Brasilia, Revista de Informacio
Legislativa, n. 109, p. 147-148), a politica ostensiva, afirmei, ¢ uma expressio nova, nio
s6 no texto constitucional, como na nomenclatura da especialidade. Foi adotada por dois
motivos, o primeiro, ja aludido, de estabelecer a exclusividade constitucional e, o segundo,
para marcar a expansdo da competéncia policial dos policiais militares, além do ‘policiamento
ostensivo’ [..]” (p. 17). LAZZARINI, Alvaro. Seguranca Publica e o aperfeicoamento da
policia no Brasil. Revista Forense, n. 316, 1991, p. 3-34.

7 Constituicio do Estado de Sio Paulo: art. 141: “A policia militar, 6rgio

permanente, incumbe, além das atribuigdes definidas em lei, a policia ostensiva e a
preservacdo da ordem publica”.

'8 GUEDES, Alexandre David de Souza. A problematica da interferéncia

das Guardas Municipais no Poder de Policia da Policia Militar. Trabalho de
conclusdo de curso na Academia da Policia Militar do Barro Branco. Adverte o autor: “No
Estado de Sao Paulo, as guardas municipais foram contempladas em artigo da Constituigao
Estadual, inserido no capitulo destinado aos municipios [...].

Como se pode observar, as Guardas Municipais ndo possuem poder de policia para
realizar o policiamento ostensivo e preventivo da ordem publica, constituindo-se em meras
guardas patrimoniais. Tal tarefa cabe somente a Policia Militar, conforme o artigo 144, § 5° da
Constituicio Federal e Decreto-Lei Federal.

Isso ocorre em fungdo da importancia e do interesse nacional pela ordem publica.
Esse interesse ndo é exclusivo do municipio e nem privativo da localidade. Se assim
houvesse exclusividade, a administragdo local aniquilaria a autonomia de que faz praga a
Constituigdo. Inexiste interesse municipal que ndo seja paralelamente o da Unido e dos
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A propésito, vale mencionar a ligdo de Alvaro Lazzarini, no ja citado
artigo denominado Seguranca Publica e Aperfeicoamento da Policia no

Brasil, que coloca com precisdo:

[...] A Constitui¢ao Federal prevé a criagio facultativa de guardas municipais — ndo
guarda civil, guarda noturna, denominacdes constitucionalmente desconhecidas —
pelos municipios, “destinadas a protecdo de seus bens, servicos e instalagdes” (art.
144, § 89). Como se vé, nio sio fungdes da chamada Policia Geral ou Policia de
Ordem Publica, embora suas missdes integrem o universo de atividades da seguranca
ptblica, feitas de maneira ostensiva.

Entretanto, alguns dirigentes de guardas municipais, sob o pretexto de que, como
se disse alhures, “hd um clamor por maior seguranca e que agora o municipio,
elevado a condicio de unidade federativa, pode considerar como de interesse
local os assuntos relativos 2 ordem ptblica”, vem agindo de forma superposta as
Policias estaduais, fazendo tanto a prevencido como a repressio imediata de

infracoes penais.

Descarte-se, também, a possibilidade de se sustentar a existéncia de
poder de policia, com fundamento nos artigo 23, I e 30, I e V do texto
constitucional, pois da interpretacio de tais dispositivos, em momento
algum, se extrai mensagem em tal sentido.

O primeiro comando integra o rol de competéncias comuns das
pessoas politicas da Federacio brasileira e deve ser compreendido como

uma missio constitucional das partes.'” E certo, sem ddvida, que se trata de

Estados-membros, como nio ha interesse regional ou nacional, que ndo ressoe nos
municipios, como partes integrantes da Federagédo. Portanto, por uma questao orcamentaria,
as missdes constitucionais que devem ser responsabilidade do municipio, sdo: salde,
educacdo, lazer etc. O legislador determinou que o policiamento ostensivo e preventivo
fosse exclusividade dos Estados [...]".

' MORBIDELLI, Janice Helena Ferreira. Um novo Pacto Federativo. Sio
Paulo: Celso Bastos, 1999. Afirma a autora sobre o tema: “[...] ‘Competéncia comum’ é
aquela que permite legislar ou praticar certos atos, em determinada esfera, juntamente
com outros entes federativos de forma cumulativa, sem excluir a competéncia desses
outros. Possui carater geral e é cabivel a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, como um instrumento para dar efetividade ao federalismo cooperativo. E o
que se depreende do artigo 23 da Constituicio Federal [...]. E de se salientar o aspecto de
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norma que reflete o federalismo assimétrico,”® pois se dentro de uma
federacio se convive com a diversidade (cultural, social, econdmica), nada
mais acertado do que a busca do equilibrio e do cumprimento da norma
pelos vérios entes que integram a federagdo, porém o dispositivo néo
concede poder de policia além dos limites fixados ao Municipio no artigo
142, § 82 da Constituicio vigente.

Ja o dispositivo do artigo 30, inciso I, expressamente resume o
principal motivador da competéncia municipal: o interesse local.
Entretanto, é preciso ressaltar que esta expressio é de dificil conceituagio
e nfo raras foram as vezes que a mais alta corte do Judicidrio teve que
atuar, assentando os casos praticos de exercicio de competéncia
municipal, em razio de interesse local.?! Nao se discorda, neste passo,
que a seguranca publica também pode estar inserida neste conceito,
entretanto, a interpretacio do dispositivo em debate ndo nos permite
afirmar categoricamente que o Municipio tem poder de policia em
moldes idénticos a Policia Militar ou a Policia Civil. Adverte Didgenes

Gasparini?? sobre o tema:

realizacio de tarefas destinado as competéncias comuns. As matérias de competéncia
comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, constantes do artigo
23, ndo revestem necessariamente a forma de acio legislativa, mas na maioria das vezes, a
de atuagio administrativa dos respectivos poderes [...]” (p. 229-230).

2 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicdo.
Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. Afirma o autor sobre o tema: “[..] O federalismo
assimétrico, portanto, fundamenta-se na desigualdade juridica e de competéncias entre as
unidades federadas, mesmo que do mesmo nivel. Trata-se de uma forma de organizagéo
federal contraposta ao federalismo homogeneizado do Estado Social, fundado no principio
da solidariedade [...]” (p. 168).

2 Nesse sentido, sio exemplos: a) Sumula n. 645, sobre competéncia do

Municipio para fixar horario de funcionamento de estabelecimento comercial; b) RE
432.789, rel. Min. Eros Grau, DJ 7/10/2005, que concede a lei municipal, com fulcro no
interesse local, a competéncia para fixar o tempo maximo de espera em fila de banco; c)
RE 387.990/SP, rel. Min. Carlos Velloso, determina que os servigos funerarios tenham
carater municipal.

22 GASPARINI, Diogenes. As guardas municipais na Constituicio de 1988.
Revista dos Tribunais, n. 671, p. 47-48.
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[...] em lugar da tradicional cldusula do “peculiar interesse”, configurada nas
Constitui¢des anteriores, o constituinte de 1988, preferiu a do interesse local sem,
contudo, inovar no contetdo. Sendo assim, o interesse local ndo é outra coisa senfo
aquele que prepondera, que sobressai quando confrontado com o do Estado-membro
ou com o da Uni#o.

Os servigos de policia ostensiva e de preservacio da ordem publica, a toda forga, ndo
sdo predominantemente locais, dado destinarem-se a coibir a violagio da ordem
juridica, a defender a incolumidade do Estado e dos individuos e a restaurar a
normalidade de situacdes e comportamentos que se opdem a esses valores. De fato,
a questdo da ordem juridica e os atentados contra o Estado e os individuos sao
comportamentos que repercutem além dos limites do municipio, que transcendem
suas fronteiras. Escapam, pois, do predominantemente municipal e determinam, em

razdo disso, outra ordem de competéncia a cujos integrantes cabem presta-los [...].

Os principios da maxima efetividade?® da norma constitucional e da
unidade da constitui¢ao?* permitem envidar umainterpretaco sistematizada
dos artigos 23, I; 30, I e 144, § 82 do texto constitucional. Nesse sentido, o
primeiro principio impde que, na aplicagdo das normas constitucionais, é
necessario lhes emprestar o maximo de eficacia, enquanto, pela unidade da

Constitui¢do, as normas constitucionais estdo inseridas em um sistema

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra:
Coimbra, 1983. Afirma o autor sobre o tema: “[...] Deve assentar-se no postulado de que
todas as normas constitucionais sdo verdadeiras normas juridicas e desempenham uma
funcéo atil no ordenamento. A nenhuma pode-se dar uma interpretagio que lhe retire ou
diminua a razdo de ser. Mais: a uma norma fundamental tem de ser atribuido o sentido que
mais eficacia lhe dé: a cada norma constitucional é preciso conferir, ligada a todas as outras
normas, o maximo de capacidade de regulamentacio [...]” (p. 229).

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da

Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1998. “[...] O principio da unidade obriga o
intérprete a considerar a Constituicdo na sua globalidade e procurar harmonizar os
espagos de tensdo [..] existentes entre as normas constitucionais a concretizar (ex.
principio do Estado de Direito e principio democratico, principio democrético e principio
socialista, principio unitario e principio da autonomia regional e local etc.)” (p. | 148).
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Gnico a produzir efeitos, evitando contradicdes e impondo ao intérprete a
harmonizagio de conflitos de normas.?

Assim, haveria uma missdo constitucional do Municipio no
cumprimento das normas constitucionais e legais, com partilha de
responsabilidades com os outros entes politicos da Federagio e capacidade
normativa com vistas ao interesse local. Observe-se a generalidade dos
dispositivos do artigo 23, I e 30, I do texto constitucional. Incumbiriam,
pois, 20 Municipio, o cumprimento e o respeito a Constituicio, fomentando,
por exemplo, politicas publicas ligadas a saide, a educagio e a cultura,
dando cumprimento, portanto, ao disposto no artigo 23, inciso Il e V do
texto constitucional e, se necessario fosse, seriam editadas normas legais,
de cunho municipal, levando em consideracio suas necessidades e realidades
sociais. Trata-se de agdes positivas, de cunho preventivo, que, sem dtvida
alguma, refletiriam na seguranca local, sem contar que a “mera presenca
nos locais designados, junto a logradouros piblicos ou proprios municipais,
prestar-se-4 como forca psicolégica em prol da ordem, beneficiando assim,
de forma indireta, os municipes”.?®

Descarte-se, também, a inviabilidade de realizacio de convénios
com fulcro na Lei n® 11.473, de 10 de maio de 2007, a qual organiza a Forga
Nacional de Seguranca, em face do contetdo do seu artigo 12, que concede
a Unifo a possibilidade de estabelecer convénios com os Estados e o Distrito
Federal®” para executar atividades e servigos imprescindiveis & preservacdo
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio. Além

disso, reitere-se, existe a reserva constitucional da segurancga publica aos

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagio da Constituigio. 7. ed.,
revista. Sdo Paulo: Saraiva, p. 202.

% GASPARINI, Diogenes. As guardas municipais na Constituicio de 1988.
Revista dos Tribunais, n. 671, p. 48.

7 Art. 1° da Lei n.° 11.473/2007: “A Unido podera firmar convénio com os

Estados e o Distrito Federal para executar atividades e servigos imprescindiveis a
preservacio da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio”.
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6rgaos elencados no dispositivo do artigo 144, incisos [ a V da Constituicio
vigente, restando ao Municipio, na pessoa das Guardas Municipais, apenas
as atribuicoes de vigilancia e seguranca do seu patrimonio.

A propésito, ressaltem-se as consideragdes de Didgenes Gasparini:*®

[...] Ndo havendo competéncia para agir do Municipio, nio se tem como legitimar
a atuagio do seu “agente policial”, mesmo que aquele ou este queira a atribuigio.
Por essa razéio, tem-se como correta a licio de Caio T4cito, assim oferecida: “Primeira
condigiodelegalidade é acompeténciado agente. Ndoh4, em Direito Administrativo,
competéncia geral ou universal: a lei preceitua, em relacdo a cada fungio publica, a
forma e 0 momento do exercicio da atribuicio do cargo. Nao é competente quem
quer, mas quem pode, segundo a norma de direito. A competéncia ¢ um elemento

vinculado, objetivamente fixado pelo legislador [...].

Portanto, repisada a competéncia das Guardas Municipais, ¢
importante frisar que a atuacio de tais Corporagdes em descompasso com
o dispositivo do artigo 144, § 82 da Constituicio Federal de 1988, em alguns
casos, pode dar ensejo a nulidade de prova em sede de processo penal, uma
vez que certas condutas sdo praticadas com excesso e nio estio previstas
em lei, a exemplo das revistas pessoais,”” pois tudo o que excede 2 lei é

antijuridico e “expde-se a anulagio e pode tornar seu autor responsavel

% GASPARINI, Diogenes. As guardas municipais na Constituicio de 1988.
Revista dos Tribunais, n. 671, p. 49.

¥ TACRIM - 4* Camara Apelagio n. 1.270.983-9-Santos-SP; Rel. Juiz Marco
Nahum; j. 18/9/2001. Votagio Unénime. Consta do acordio: “[...] Assim, a prova obtida por
meio da revista pessoal realizada pelo guarda municipal seria ilegitima, contaminando tudo
que dela derivou, conforme entendimento do STF [...]. Além disso, é de se considerar que a
ideia de um guarda municipal passar a ter direito a revista pessoal de todo cidaddo sobre o
qual paire desconfianga, constitui, acima de tudo, ‘prova eticamente inadmissivel’ [...]. Basta
isto para se concluir que o ‘excesso de funcio’ praticado pelo guarda municipal ndo esta
justificado pela descoberta do porte ilegal de arma. A ilegalidade do ato praticado, além de
eticamente inadmissivel, ndo se transmuda em ato licito, ainda que em detrimento da
apuracdo da verdade, porque ofende um direito fundamental da pessoa humana, valor que,
proporcionalmente, se sobrepde ao interesse da sociedade no combate ao crime [...]”.
Disponivel em <http://brs.aasp.org.br/netacgi/nph-brs.exe!d=AASP&f=G&I=20&p=6&r=1
| 6&s | =il%EDcita&s2=&u=/netahtml/aasp/aasp | .asp>. Acesso em 12/04/201 |.
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disciplinar, civil e criminalmente”.’® Restam excetuadas as prisdes em

flagrante efetuadas pelos agentes de tal corporagio, ante a literalidade do
artigo 301 do Cédigo de Processo Penal, que autoriza qualquer um a efetuar
prisdo em flagrante.’!

Por dltimo, ressalte-se que tem sido afastada a tese de cometimento
de crime de usurpacio de fungio publica, tipificado no artigo 328 do Codigo
Penal, tendo em vista que o sujeito ativo da conduta deve ser o particular,

segundo a jurisprudéncia majoritaria.*?

30

GASPARINI, Diégenes. As guardas municipais na Constituicio de 1988.
Revista dos Tribunais, n. 671, p. 48.

3 HC 109592/SP, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgamento em
18/02/2010, publicado em DJe 29/03/2010: “Ementa: [...] Embora a Guarda Municipal nio
possua a atribuigdo de policia ostensiva, mas apenas aquelas previstas no art. 144, § 8° da
Constituigdo da Republica, sendo o delito de natureza permanente, pode ela efetuar a
prisdo em flagrante e a apreensio de objetos do crime que se encontrem na posse do
agente infrator, nos termos do art. 301 do CPP [...]". No mesmo sentido: HC 129932/SP
HABEAS - Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgamento em 15/12/2009, publicado em DJE
01.02.2010. CORPUS 2009/0035533 “PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. PRISAO EM FLAGRANTE. GUARDA
MUNICIPAL. NULIDADE DA AGAO PENAL. INEXISTENCIA. ART. 301 DO CPP.
ORDEM DENEGADA. |. A prisdao em flagrante efetuada pela Guarda Municipal, ainda que
ndo esteja inserida no rol das suas atribuicdes constitucionais (art. 144, § 8°, da CF),
constitui ato legal, em protegdo a seguranga social. 2. Se a qualquer do povo é permitido
prender quem quer que esteja em flagrante delito, ndo ha falar em proibicio ao guarda
municipal de proceder a prisdo. 3. Eventual irregularidade praticada na fase pré-processual
ndo tem o conddo de inquinar de nulidade a agdo penal, se observadas as garantias do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, restando, portanto, legitima a
sentencacondenatoria.4. Ordemdenegada.” <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia>.
Acesso em 04/04/201 1.

2 CRIME CONTRA A ADMINISTRAGAO PUBLICA - Usurpacio de fungio
publica — Pratica por funcionario publico da Guarda Municipal — N3o tipificagdo — Fungdes,
ademais, que se aproximam das fungdes da Policia Militar — Recurso de ‘habeas corpus’
provido para o trancamento do inquérito policial. Voto vencido. O crime de usurpagéo
publica esta inscrito no Cédigo Penal entre os ‘Crimes praticados por particular contra a
Administragdo em Geral’, ndo sendo tipificado quando o agente ¢ funcionario da proépria
administragdo, salvo se em atividade de tal forma gritantemente anémala, que o faga igual
ao particular intruso.” (RT 507/357, no mesmo sentido: RT 687/305, 390/283, 725/680-1,
490/283 etc.). Entretanto, ressalve-se a existéncia de posicio em sentido contrario,
conforme se pode observar do seguinte julgado: “O crime de usurpagéo de fungio publica
nio é de natureza funcional, desde que, na previsdo do art. 328 do CP, praticado por
particular contra a Administragdo. Mas pode ser cometido por funcionario publico — ou
assemelhado - que atue dolosamente além dos limites de sua funcdo, comprometendo,
assim, o prestigio e o decoro do servigo publico” (RT 637/276).
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Conclusao

Por todo o exposto, conclui-se que: i) dentre os érgdos que detém
poder de policia e exercitam a seguranga, ndo foi incluida a Guarda
Municipal; ii) o poder de policia preventivo e ostensivo € atributo tipico e
exclusivo das Policias Militares, por forga do comando constitucional do
artigo 142, § 5% iii) as Guardas Municipais tém atribuicio constitucional
de guarda patrimonial, nos termos do paragrafo 82 do artigo 142, ndo sendo
cabivel interpretacio extensiva de forma a abranger outras atribuicdes, sob
pena de burla & Constitui¢io; iv) ndo é possivel, em vista da literalidade dos
dispositivos em mengio, bem como em razio de alguns principios que
norteiam a interpretacio constitucional, afirmar que o Municipio deteria
poder de policiamento ostensivo, em face do interesse local que lhe foi
atribuido e o dever de cumprimento da Constituicio; v) nio é possivel, do
ponto de vista constitucional, a celebracio de convénios com fulcro na Lei
n? 11.473/2007, para o fim de conceder poder de policia as Guardas

Municipais, nos mesmos moldes da Policia Militar.
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