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RESUMO

Este trabalho trata-se de um estudo acerca da legalidade da atuacdo da Guarda
Municipal na preservacdo da ordem publica, buscando fundamentos referentes a
existéncia de legalidade no desempenho de determinadas funcbes exercidas pela
Guarda Municipal no que se refere aos servicos exclusivos da Policia Militar,
delimitando especificamente o que cabe a cada uma dessas duas instituicbes. O estudo
foi realizado através de levantamentos bibliograficos. Aborda o principio da legalidade
sob a dtica de Hans Kelsen e sua obra "Teoria Pura do Direito”, a legalidade da
atuacao das guardas municipais na preservacao da ordem publica, o poder de policia e
usurpacédo de funcéo. Concluiu-se que as Guardas Municipais ndo tém competéncia
para realizar policiamento ostensivo, que é atribuicdo da Policia Militar. Para exercerem
tal atribuicdo na seguranca publica seria necessaria a previsao, através de Emenda
Constitucional, da alteracdo da missdo das mesmas. Todavia, a parceria, aproximacao
e colaboracdo entre as guardas municipais e as policias militares sdo salutares, pois
facilitam a harmonizacao das fun¢des, impedindo a ilegal superposicédo de atividades e
a nociva dispersdo dos recursos publicos. Na metodologia, como tipo de pesquisa foi
realizada uma pesquisa exploratoria, buscando-se fundamentacdo tedrico-doutrinaria
para o desenvolvimento do objeto de estudo e o método de abordagem dedutivo. Como
método de procedimento foi empregado o bibliografico, abordando o tema amparado
em fundamentacao teorica. Dentre as técnicas de pesquisas existentes fora adotada a
documentacdo indireta bibliografica e a documental, como livros, revistas, artigos,
internet e monografias cientificas correlatas com o assunto.
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INTRODUCAO

O Mundo Contemporéneo, diante das diversas dificuldades enfrentadas pela
sociedade, vem sofrendo uma urbanizacdo desordenada que provoca crise na
qualidade de vida das pessoas. A principal consequéncia € o aumento crescente dos
indices de criminalidade, juntamente com o medo, a angustia, as frustracbes e o
descrédito nos érgaos responsaveis pelo tdo almejado estado de seguranca.

A violéncia urbana tem colocado a Seguranca Publica no foco das atencdes,
fazendo com que os Orgaos de seguranca tornem-se alvos de criticas com relacdo a
eficiéncia do servico prestado. O Estado Democratico de Direito procura satisfazer os
anseios da populagcdo por uma melhor qualidade de vida buscando propiciar
tranquilidade, seguranca e salubridade as pessoas, através de uma série de medidas
restritivas, limitativas e coercitivas da liberdade individual em prol do interesse publico.
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 instituiu a faculdade dos
municipios criarem suas guardas municipais destinadas a protecdo dos seus bens,
servicos e instalagdes. Conforme seu artigo 144, § 8°, foi inserida esta fungao dizendo
que “Os municipios poderao constituir guardas municipais destinadas a protecao de
seus bens, servicos e instalagdes, conforme dispuser a lei” (BRASIL, 1988).
Observando tal situacao, prefeitos vém utilizando a promessa de criacdo e ampliacao
das guardas municipais como fatores importantes na geracdo de empregos e melhoria
na seguranca publica municipal.

A Policia Militar de Minas Gerais, instituicdo alicercada nos principios da
hierarquia e disciplina, é parte do Sistema Integrado de Defesa Social e desempenha
papel fundamental na seguranca publica e melhoria do bem estar social. Por
emblematizar o Estado que tem como dever a manutencdo da seguranca publica,
constitucionalmente, exerce o papel de mantenedora da ordem publica por meio da
realizacdo do policiamento ostensivo fardado.

Os municipios, sentindo a dificuldade do Estado em atender suas demandas por
seguranca nas acOes de resposta e presenca, viram na criacdo de suas guardas
municipais a possibilidade de melhor proteger seus bens, servicos e instalagdes. As

guardas municipais, diante do clima de inseguranca vivenciado pela sociedade veem



complementando atividades de preservacdo da ordem publica, funcdo por preceito
constitucional de exclusividade da Policia Militar.

O artigo 5° da Constituicdo Federal assegura a todo ser humano, brasileiro ou
estrangeiro, residente no Brasil, a seguranca pessoal. Por se tratar de um direito
constitucional cujo Estado tem falhado na sua concretizacdo, a discussao sobre ordem
publica, segurangca publica e reducdo da criminalidade violenta esta levando o
municipio a um novo conceito de que nao pode ficar alheio ou excluido da sua parcela
de responsabilidade no que diz respeito a seguranca publica, do patriménio e das
pessoas, contra a acdo de cidadaos infratores. Com a escalada crescente da
criminalidade, a impoténcia dos organismos policiais federais e estaduais em deter a
violéncia, que agora ja ndo atinge somente os grandes centros urbanos, mas qualquer
recanto do interior, e a previsao constitucional fez com que os municipios pudessem
criar suas guardas municipais, visando a minorar os efeitos deletérios de ilicitos que
atribulam a vida do cidadao.

Em face ao exposto, tratamos do assunto fazendo um estudo sobre as atividades
gue cabem a guarda municipal e a policia militar, delimitando o servico prestado pela

primeira de forma a n&o ferir os preceitos constitucionais.

1 TEORIA PURA DO DIREITO, POSITIVISMO JURIDICO E O PRINCIPIO DA
LEGALIDADE

Este trabalho tem por base Hans Kelsen?! e a obra “Teoria Pura do Direito”, onde
defende o Positivismo Juridico em que os principios gerais do Direito sé existem a partir
do ordenamento juridico (normas escritas). Segundo Kelsen (1988), o Direito Positivo é
o direito posto (positum — posto e positivo) pela autoridade do legislador, dotado de
validade por obedecer a condi¢cdes formais e por ser pertencente a um determinado
sistema juridico. Pode ser um direito moral ou imoral, é certo que se prefere o direito
moral ao imoral, porém, um direito positivo pode contrariar algum mandamento de

justica, e nem por isso deixara de ser valido.

1 Jurista austro-hangaro (1881-1973), nascido em Praga, capital da atual Republica Tcheca, autor da
obra e defensor da ”"Teoria Pura do Direito”.



A Teoria Pura do Direito desencadeada por Hans Kelsen passa a desfrutar de
um significado mais simples onde o direito positivo é dado apenas ao dogmatismo
juridico, ou seja, a norma pura, as leis vigentes nas sociedades que quando usadas
causam efeitos reais e que estdo prontos a serem arguidos. “O Unico juizo de valor
admitido € a compatibilidade das condutas humanas as normas, e destas com as
normas superiores” (KELSEN,1988, p. 19). Com esta definicAo percebe-se que o
positivismo mantém suas origens baseadas em regras de condutas admitidas ou nao
pela sociedade, mas que regem suas vidas de uma forma a manter um convivio
pacifico e harmonioso de individuos apesar de suas diferencas. Segundo Kelsen (1998,
p. 21), “nédo interessa ao Direito se uma norma é verdadeira ou falsa, boa ou ma, mas
tdo-somente se ela é valida ou invalida”.

Sendo assim, a lei € fruto de um processo que se predispde a legitimar-se desde
a sua formacado até chegar ao objetivo por ela visado. Na sua elaboragdo participam
Varios agentes sociais e seu conteudo € a expressao daquilo que a sociedade deseja,
por isso a necessidade de seu respeito e manutencéo. E nesse contexto, o principio da
legalidade pode ser considerado o principio capital para a configuracdo do regime
juridico-administrativo, o da completa submissdo da Administracdo as leis. Esta deve
tdo-somente obedecé-las, cumpri-las, p6-las em pratica. Dai que a atividade de todos
0s seus agentes sO pode ser o de cumpridores das disposi¢cdes gerais fixadas pelo
Poder Legislativo, pois esta é a posi¢cado que Ihes compete no direito brasileiro.

Na Constituicdo Federal encontra-se o principio da legalidade expresso como
determinacao legal, de observacao obrigatéria, em dois momentos. Expresso no artigo
59, inciso Il, onde garante a liberdade dos cidadaos, quando prevé que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo que ndo seja previsto em lei, buscando regular
o comportamento dos cidaddos e dos 6érgdos do governo, visando a manutencdo da
paz social e da seguranca juridica, bem como no artigo 37, caput, tratando o principio
da legalidade como principio que devera ser obedecido por toda a Administracdo
Publica, em todos os niveis, e possui 0s seguintes dizeres: “a administracdo publica

direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do




Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade”.

Assim, a Administracdo Publica possui limites que norteiam a atuacédo de seus
agentes, que nao estao livres para fazerem ou deixarem de fazer algo de acordo com
sua vontade somente (mas obedecendo aos principios que véao legitimar suas acdes).
O principio da legalidade, no dmbito exclusivo da Administragdo Publica, significa que
esta s6 podera agir segundo as determinacdes legais, ao contrario do particular, que
pode fazer tudo que ndo seja proibido em lei. E o principio que identifica e qualifica o
Estado Democratico de Direito, determinando uma forma de governo onde a soberania
é a lei. A Administracao € vinculada em todos os seus atos e decisdes a lei, e tudo que
estiver fora do seu texto € vedado ao administrador sob pena de ndo ser considerado
valido. Todas as suas atividades se desenvolvem debaixo da lei, na forma da lei, nos
limites da lei e para atingir os fins assinalados por ela. E sempre necessaria a previséo
legislativa como condicdo de validade de uma atuagéo administrativa. Sendo assim, as
guardas municipais por serem instituicbes publicas devem observar o principio da

legalidade, executando apenas as funcdes prescritas em lei.

2 LEGALIDADE DA GUARDA MUNICIPAL NA PRESERVACAO DA ORDEM
PUBLICA

A legislacdo pertinente que versa sobre a previsibilidade de criacdo das Guardas
Municipais est4 na Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

Art. 144 — A segurancga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimbnio, através dos seguintes 6rgaos:

| — policia federal;

Il — policia rodoviaria federal;

[l — policia ferroviaria federal;

IV — policias civis;

V — policias militares e corpos de bombeiros militares. [...]

§ 5° - As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacdo da ordem
publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicdes definidas em
lei, incumbe a execucdo de atividades de defesa civil. [...]

§ 8° - Os municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a
protecdo de seus bens, servicos e instalacdes, conforme dispuser a lei.



Sobre a fungéo destinada as guardas municipais Assis (2003), citou:

E facultado de acordo com o preceito constitucional as guardas, a missdo de
VIGILANCIA, que é restrita aos proprios das Prefeituras. Mas, que s&o proprios
das Prefeituras. Entendemos que sdo as instalacdes fisicas da Prefeitura, de
suas secretarias, escolas, creches e logradouros publicos fechados, onde se
regula a visitacdo, como o zooldgico, p. ex.; [...] Aceitar-se o patrulhamento
ostensivo de guardas municipais nas pracas, pretendendo dar a estas o carater
de préprio do Municipio, € a mesma coisa que aceitar que tais organizacdes
passem a patrulhar qualquer avenida ou rua. Nunca é demais lembrar que
PRACAS e RUAS s&o de "uso comum do povo”, conforme se infere do art.66
do Cddigo Civil, em seu inc. |. Portanto, s6 nos bens da municipalidade pode
agir a Guarda Municipal, por serem de f’uso especial”’, consoante o inc. Il do
referido dispositivo legal (p. 145).

Segundo Assis (2003, p. 148), as guardas municipais que prestam auxilio como
Forca Publica, ou atendam a ocorréncias policiais, ou exercam o policiamento
ostensivo, funcdes estas privativas das policias militares, preenchem os requisitos do
tipo do artigo 328 (usurpar funcdo publica) do Codigo Penal, independentemente do
cometimento de outros delitos como leséo corporal, rixa, constrangimento ilegal, que de
sua acéo inicial possa decorrer.

Pode-se dizer que a execuc¢do do policiamento ostensivo € de exclusiva
competéncia da Policia Militar por dois motivos basicos: primeiro por principio
constitucional; segundo, por ser indelegavel, na forma do art. 45, do Decreto Federal n°
88777, de 28/09/83, que assim estabelece: art. 45 — A competéncia das Policias
Militares estabelecidas no art. 3°, alineas “a”, “b” e “c”, do Decreto-lei 667/69, de 02 de
julho de 1969, na redacdo modificada pelo Decreto-lei 2010/83, de 12 de janeiro de
1983, e na forma deste Regulamento, é intransferivel, ndo podendo ser delegada ou
objeto de acordo ou convénio. Prevé assim que a manutencdo da ordem publica e
seguranca interna nos Estados, nos Territorios e no Distrito Federal, € de competéncia
das policias militares, no @mbito de suas respectivas jurisdicdes tendo como uma das
funcdes: “art. 3°, a) executar com exclusividade, ressalvas as missbes peculiares das
Forcas Armadas, o policiamento ostensivo, fardado, planejado pela autoridade
competente, a fim de assegurar o cumprimento da lei, a manutencédo da ordem publica

e 0 exercicio dos poderes constituidos.”



Cretella Junior 2, (apud RIBEIRO, 2004), diz que:

A Guarda Municipal destina-se, desse modo, a colaborar com os demais 6rgéos
do Estado, na consecucao da seguranca publica diante do exercicio da parcela
do poder de policia de que é detentora. Protegendo “bens”, “servigos” e
“instalagdes”, a Guarda Municipal pode exercer o poder de policia de que dispde
para vigiar pessoas no ambito municipal, cuja atitude ou acdo possa, direta ou
indiretamente, perturbar servicos ou danificar bens e instalacdes [...] esses
bens, instalacdes e servicos, s6 podem estar em funcionamento, mediante acéo
continua dos funcionarios publicos municipais. Se a Guarda Municipal protege
“bens”, “servicos” e “instalagdes”, devera proteger também os agentes publicos
municipais. E também quem quer que se encontre no municipio. Claro que os
bens e instalacbes podem ser danificados por forca da natureza, mas, o texto
constitucional ndo se refere a essas causas de destruicdo. O legislador teve em
mente proteger bens, instalacdes e servicos da acdo deletérea do homem. Se, a
Guarda Municipal vé o individuo, que pretende atentar contra um agente
publico, que tem, a seu cargo, bens, instalagbes ou servicos, a Guarda
Municipal, detentora de apreciavel parcela do poder de policia, pode e deve
proteger o servidor publico, impedindo toda agdo do perturbador da ordem. Do
mesmo modo, seria censuravel a omissdo da Guarda Municipal diante da acao
do agente de crime (p. 26).

A Constituicdo do Estado de Minas Gerais de 1989 recepcionou o artigo da
Constituicdo Federal e, dentro da sua esfera de atribuicdo, referiu-se a Policia Militar e

a guarda municipal.

Art.136 - A seguranca publica, dever do Estado e direito e responsabilidade de
todos, € exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgdos:

| - Policia Civil;

Il - Policia Militar;

Il - Corpo de Bombeiros Militar.

Art.138 - O Municipio pode constituir guardas municipais para a protecdo de
seus bens, servigos e instalagdes, nos termos do art. 144, 8§8°, da Constituicdo
da Republica.

Art.142 - A Policia Militar e o Corpo de Bombeiros Militar, forcas publicas
estaduais, sdo 6rgdos permanentes, organizados com base na hierarquia e na
disciplina militares e comandados, preferencialmente, por oficial da ativa do
ltimo posto, competindo:

| - & Policia Militar, a policia ostensiva de prevenc¢do criminal, de seguranca, de
transito urbano e rodoviario, de florestas e de mananciais e as atividades
relacionadas com a preservacdo e restauracdo da ordem publica, além da
garantia do exercicio do poder de policia dos 6rgdos e entidades publicos,
especialmente das areas fazendaria, sanitaria, de protegcdo ambiental, de uso e
ocupacéo do solo e de patriménio cultural.

Art. 183, 84° - A Policia Militar podera, por solicitagdo do Municipio, incumbir-se
da orientacdo a guarda municipal e de seu treinamento, e da orientagdo aos
corpos de voluntarios para o combate a incéndio e socorro em caso de
calamidade. (MINAS GERAIS, 1989)

2 CRETELLA JUNIOR, José. Parecer sobre guardas municipais na Constituicdo de 1988. Sao Paulo:
Forense Universitéaria, Abril de 1989.



A segurancga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida pelas Policias Civil e Militar e Corpos de Bombeiros Militares, tendo suas
competéncias bem definidas pela Constituicdo Federal.

Embora o texto constitucional ndo defina como responsabilidade da guarda
municipal, acdes no campo da preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas, sua insercdo se deu no capitulo da seguranca publica.

De acordo com o artigo 144, § 8° do referido ordenamento juridico, sdo os
municipios brasileiros autorizados a constituir guardas municipais, estando, de igual
forma, definida a competéncia destas como destinadas a protecéo de bens, servigos e
instalacdes dos municipios, conforme dispuser a lei.

Com relacdo ao que é considerado bem publico, a Lei n° 10.406 - Cddigo Civil
Brasileiro sancionado em 10 de janeiro de 2002, que passou a vigorar em 11 de janeiro
de 2003, em seu artigo 99, |, prevé: "Sao bens publicos: | — os de uso comum do povo,
tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas”.

A instituicdo da guarda municipal, no capitulo da seguranca publica, vem
ensejando, sobretudo, em face do quadro atual, discussdes e até politicas no sentido
de envolvé-la como efetiva parceira das policias militares no desenvolvimento de
atividades de preservacdo da ordem publica. Essa forca de seguranca local esta
funcionalmente e juridicamente vinculada ao municipio, cabendo tdo somente a este
ente politico cria-la.

Assim define a Constituicdo do Estado de Minas Gerais:

Art. 138 — O Municipio pode constituir guardas municipais para a protecéo de
seus bens, servicos e instalagdes, nos termos do Art.144, §8°, da Constituicdo
da Republica (MINAS GERAIS, 1989).

Ha a delimitagdo da atuacdo das guardas municipais, de acordo com parecer da
Procuradoria Geral do Estado de Sédo Paulo, quando diz que
“no exercicio das funcdes de protecdo dos bens, servigos e instalacbes municipais, o
guarda municipal podera e devera efetuar prisbes em flagrante, em caso de crimes
perpetrados contra o patriménio, servicos e instalagbes municipais”. (SAO PAULO,
1991). Nao é proibido, como observado, o guarda municipal prender em flagrante, ja

que qualquer do povo pode, nos termos do artigo 301 do Cdédigo de Processo Penal:



“art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito” (BRASIL, 2003).
Sobre esse assunto, o Poder Judiciario, através do Superior Tribunal de Justica

(STJ), ja se posicionou da seguinte forma:

EMENTA: Prisdo em flagrante. Guarda Municipal. Apreensdo de -coisas.
Legalidade. Delito permanente.

A Guarda Municipal, a teor do disposto no paragrafo 8° do art. 144 da CR/88,
tem como tarefa precipua a protecdo do patriménio municipal, limitacdo que ndo
exclui nem retira de seus integrantes a condicdo de agentes de autoridade,
legitimados, dentro do principio da autodefesa da sociedade, a fazer cessar
eventual pratica criminosa, prendendo quem se encontra em flagrante delito,
como de resto facultado a qualquer do povo pela norma do art. 301 do Cddigo
de Processo Penal (CPP). Nestas circunstancias, se a lei autoriza a prisdo em
flagrante, evidentemente que faculta — também — a apreenséo de coisas, objeto
do crime. Apenas o auto de prisdo em flagrante e o termo de apreenséo serédo
lavrados pela autoridade policial. Arguicdo de nulidades rejeitada, visto que os
acusados, quando detidos, estavam em situacdo de flagrancia, na pratica do
crime previsto no art. 12, da Lei 6.368/76 — modalidade guardar substancia
entorpecente. STJ - Recurso em HC 7916 SP 1998 0066804-7, Relator Ministro
Fernando Gongalves — DJ 19.11.1998 (BRASIL, 1998, p. 175).

Affonso (2011), esclarece que:

Quanto as prisdes efetuadas por Guardas Municipais, embora polémicas, tém
previsibilidade legal, conforme artigos 301 e 302 do CPP. Se um Guarda
Municipal ndo efetuar a prisdo, mesmo estando presente no local e veja o
flagrante de um crime, ndo cometer4 nenhuma transgressao a norma, porque
ndo se enquadra como autoridade policial. Assim, ndo respondera por
prevaricacdo, ou por crime omissivo improprio, nem podera ser questionado
sobre 0 ndo cumprimento de uma prisdo. Caso venha a executa-la estara
dentro da lei, visto que tal prisdo Ihe é facultativa e ndo obrigatodria.

No relatorio de pesquisa sobre o papel da Guarda Municipal na seguranca
publica realizado por Caruso e Anjos (2005), chegou a conclusdo que as Guardas
Municipais ndo detém esse poder de policia e sua area de atuacdo esta reservado
apenas a protecéo e preservacao do patrimonio pertencente ao Municipio.

O rol dos ¢6rgédos destinados a seguranca publica delineados no artigo 144 da
Constituicdo Federal (CF) é taxativo, ndo podendo a guarda municipal ser incluida,
salvo por Emenda Constitucional.

De acordo com a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2.827, que teve como

relator o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, existe a impossibilidade
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de criacdo pelo Estados-membros de oOrgdos de seguranca publica diversos dos
previstos no art. 144 da CF.

“Acao direta de inconstitucionalidade. (...) Criagdo do Instituto-Geral de Pericias
e insercdo do 6rgdo no rol daqueles encarregados da seguranca publica. (...)
Observéancia obrigatéria, pelos Estados-membros, do disposto no art. 144 da
Constituicdo da Republica. (...) Impossibilidade da criacdo, pelos Estados-
membros, de drgdo de seguranca publica diverso daqueles previstos no
art. 144 da Constituicdo. (...) Ao Instituto-Geral de Pericias, instituido pela
norma impugnada, sdo incumbidas fungBes atinentes a seguranca publica.
Violagdo do art. 144, c/c o art. 25 da Constituicdo da Republica.” (ADI 2.827,
Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 16-9-2010, Plenario, DJE de 6-4-
2011.) Grifo nosso

Para ROSA (2012) o entendimento é que:

Neste sentido, basta uma leitura ainda que simples do texto constitucional para
se verificar que a guarda municipal ndo foi elencada entre os 06rgaos
responsaveis pela seguranca publica. Mas, se alguém néo esta satisfeito com
este fato deve reclamar com o constituinte de 1988 e nao ficar apresentando
argumentacfes divorciadas da lei. Afinal, dure lex sed lex. Se os guardas
municipais quiserem atuar na preservagcdo da ordem publica fora dos limites
estabelecidos pela CF de 1988 devem buscar a mudanca do art. 144 da CF por
meio de uma emenda constitucional. Afinal, este e o caminho que foi
estabelecido pelo vigente texto constitucional. [...] Se os Municipios querem
assumir o encargo de seguranca publica devem buscar os meios legais para
fazé-lo. Mas, enquanto isto os guardas municipais possuem vedac¢fes, mas
nada impede que possam atuar de forma efetiva nas escolas municipais, que
tanto necessitam diminuir a violéncia, nas creches municipais, nos parques
municipais, nos pronto socorros municipais, hospitais municipais onde existirem,
na seguranca do prefeito, nas rodoviarias, que muitas vezes estao
abandonadas, e costumam ser um local onde as pessoas se sentem inseguras
por falta da presenca de agentes do proprio municipio, uma vez que as
rodoviarias na sua maioria sdo administradas pelos municipios.

3 O PODER DE POLICIA

Com a finalidade de compreendermos o poder de policia precisamos entender o
gue vem a ser policia. Lembra Cretella Janior (1999, p. 710) que a palavra policia vem
do grego “polis” que significava o ordenamento politico do Estado, e aos poucos policia
passa a significar a atividade administrativa tendente a assegurar a ordem, a paz
interna, a harmonia e, mais tarde, o 6rgdo do Estado que zela pela seguranca dos
cidadaos. Hoje, é designada como 6rgéo a que se atribui, exclusivamente, a funcdo de

evitar a alteracdo da ordem juridica.
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Para Cretella Junior (1999, p. 532), policia € “a atividade concreta exercida pelo
Estado para assegurar a ordem publica através de limitagBes legais impostas a
liberdade coletiva e individual.”

Com relacdo ao poder de policia, Meirelles (2006, p. 131) define como sendo
“a faculdade de que dispde a Administragdo Publica para condicionar e restringir o uso
e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do
préprio Estado”.

E dessa forma, o mecanismo de frenagem de que a Administracdo Publica se
utiliza para conter os abusos do direito individual. Por meio desse mecanismo, o Estado
detém a atividade dos particulares que se revelar contraria, nociva ou inconveniente ao
bem-estar social. Em suma, o poder de policia é o conjunto de atribuicdes concedidas a
Administracdo Publica para disciplinar e restringir, em favor do interesse publico
adequado, direitos e liberdades individuais.

Conforme ensina Cretella Janior (1999), o poder de policia fundamenta-se na
Constituicdo e na lei e, para ser validamente exercido, deve atender aos seguintes
requisitos: competéncia da autoridade que praticou o ato; finalidade publica;
proporcionalidade; 6nus superiores aos que sao indispensaveis ao atendimento do
interesse geral; legalidade de meios no exercicio do Poder de Policia. A autoridade ndo
pode ultrapassar os limites da for¢a de que dispde em virtude de lei. O poder de policia,
ao ser manifestado através da acao policial ndo deve ser arbitrario e sim discricionario,
isto €, sujeito a limites juridicos, ndo podendo ferir as liberdades publicas, ou seja, as
faculdades de autodeterminacgéo, individuais ou coletivas, declaradas, reconhecidas e
garantidas pelo Estado erguendo-se como barreiras intransponiveis, que o poder de
policia, ao exercer-se, deve respeitar.

A razdo do poder de policia é o interesse social e o seu fundamento esta na
supremacia geral que o Estado exerce em seu territério sobre todas as pessoas, bens e
atividades, supremacia que se revela nos mandamentos constitucionais e nas normas
de ordem publica.

O objeto do poder de policia administrativa é todo bem, direito ou atividade
individual que possa afetar a coletividade ou pér em risco a seguranca nacional,

exigindo, por isso mesmo, regulamentacao, controle e contencao pelo Poder Publico.de
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policia administrativa, segundo Meirelles (1999, p. 136-138) tem atributos especificos e
peculiares ao seu exercicio, sendo: discricionariedade, auto-executoriedade e a
coercibilidade. A discricionariedade € a livre escolha pela Administracdo da
oportunidade e conveniéncia de exercer o poder de policia, bem como de aplicar as
sancdes e empregar os meios a fim de atingir o fim objetivado, que é a protecdo de
algum interesse publico. A auto-executoriedade € a faculdade de a Administracédo
decidir e executar diretamente sua decisdo por seus proprios meios, sem intervencao
do Judiciario, assim, por exemplo, quando a Prefeitura encontra uma edificacao
irregular ou oferecendo perigo a coletividade, ela embarga diretamente a obra e
promove sua demoli¢cao, se for o caso, por determinacao propria, sem necessidade de
ordem judicial para esta interdicdo e demolicdo. A coercibilidade é a imposi¢cao coativa
das medidas adotadas pela Administracdo, sendo esse ato de policia imperativo,
admitindo até o emprego da for¢a publica para seu cumprimento quando resistido pelo
administrado.

O poder de policia seria ineficiente se ndo fosse coercitivo e nao viesse
aparelhado de sancbes para os casos de desobediéncia a ordem legal da autoridade

competente. Meirelles (2006) diz que:

As sangfes do poder de policia, como elemento de coagdo e intimidagéo,
principiam, geralmente, com a multa e se escalonam em penalidades mais
graves como a interdicdo de atividade, o fechamento de estabelecimento, a
demolicdo de construcdo, o embargo administrativo de obra, a destruicdo de
objetos, a inutilizacdo de géneros, a proibicdo de fabricacdo ou comércio de
certos produtos, a vedacao de localizacdo de indUstrias em determinadas zonas
e tudo o mais que houver de ser impedido em defesa da moral, da saude e da
segurancga publica, bem como da seguranca nacional, desde que estabelecido
em lei ou regulamento (p. 139).

As condi¢des de validade dos atos do poder de policia sdo, ainda segundo
Meirelles (2006, p. 140): “[...] as mesmas do ato administrativo comum, ou seja, a
competéncia, a finalidade e a forma, acrescidas da proporcionalidade da sancédo e da
legalidade dos meios empregados pela Administragcéo.”

De acordo com Meirelles (2006, p. 341), “ha outorga quando o Estado cria uma
entidade e a ela transfere, por lei, determinado servigo ou de utilidade publica”. Com
relacdo a participagdo dos municipios na Seguranca Publica, Silva (1995) faz a sua

consideracao:
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Os constituintes recusaram varias propostas no sentido de instituir alguma
forma de policia municipal. Com isso, os Municipios ndo ficaram com nenhuma
especifica responsabilidade pela seguranca puablica. Ficaram com a
responsabilidade por ela na medida em que sendo entidade estatal ndo podem
eximir-se de ajudar aos Estados no cumprimento dessa funcdo. Contudo, ndo
se |lhes autorizou a instituicdo de 6rgado policia de seguranca e menos ainda de
policia judiciaria (p. 713).

Embora o poder de policia seja importante para se entender as diversas
atividades do Estado, a Unica lei que se refere a esse poder € o Codigo Tributério
Nacional que no seu art. 78, aduz que:

Considera-se poder de policia atividade da administrac@o publica que, limitando
ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstencédo de fato, em razéo de interesse publico concernente a seguranga , a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao
exercicio de atividades econémicas dependentes de concessédo ou autorizacéo
do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos.

Paragrafo unico. Considera-se regular o exercicio de poder de policia quando
desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com
observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como
discricionaria, sem abuso ou desvio de poder (BRASIL, 1966).

4 USURPACAO DE FUNCAO

A usurpacdo de funcado esta disposta no artigo 328 do Codigo Penal Brasileiro,
“usurpar o exercicio de fungdo publica: Pena — detencéo de trés meses a dois anos e
multa”. De acordo com Noronha 3 (apud CAPEZ, 2005):

O bem juridico tutelado é o interesse relativo ao funcionamento e atuagdo da
administragdo publica, sacrificados evidentemente pela conduta de quem exerce
funcbes que ndo sdo suas. Além da lesdo a eficiéncia da atividade
administrativa, € 6bvio que se ofende o direito exclusivo do Estado de escolher
e nomear seus funciondrios ou as pessoas que, em Sseu nhome e interesse,
agem, para consecucdo de suas finalidades. O fato, sobre ser danoso a
administragdo, provoca-lhe indisfarcavel descrédito (p. 477-478).

O objeto da tutela penal € a Administracao Publica, que ndo pode ficar submetida
a interferéncia de estranhos ao poder publico, exercendo fun¢cdes que ndo sdo suas. O
crime de usurpacéao de funcéo, segundo Capez (2005), é considerado comum, ou seja,

pode ser cometido por qualquer pessoa, inclusive por funcionario que exerce fungéo

3 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. v. 4. p. 293.
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que ndo Ihe compete, sendo o sujeito passivo o Estado. O nucleo do tipo é o verbo
usurpar, que quer dizer exercer ilegitimamente, indevidamente, apoderar-se, tomar,
arrebatar. Comete o crime quem ilegitimamente ou indevidamente assume uma funcao
publica e passa a realizar atos inerentes ao oficio. O verbo exige que o sujeito realize
pelo menos um ato oficial, sendo que se alegar ser titular de uma funcédo publica, mas
ndo realiza nenhum ato a ela inerente, ndo h& delito, podendo ocorrer a contravencgao
do artigo 45 da Lei de Contravencdes Penais (Simulacdo da qualidade de funcionario).
Em se permitindo a terceiro, particular, a realizacdo de certos atos funcionais nao existe
usurpacao de funcado publica, podendo a funcéo ser de qualquer natureza, gratuita ou
remunerada.

Segundo Delmanto (1991, p. 495), o delito do artigo 328 ndo se configura sem o
animo de usurpar. O elemento subjetivo € o dolo, a vontade livre e consciente dirigida a
usurpar a funcdo publica, tendo plena consciéncia da ilegitimidade de sua conduta e
saber que esta realizando uma conduta funcional que ndo Ihe é permitida, sendo o
motivo do agente irrelevante. Silva (1999) afirma que apesar dos Municipios ndo serem
responsaveis em fazer seguranca publica, ndo devem afastar-se da colaboracdo aos
Estados. No entanto, ndo estao autorizados a criar 6rgéos policiais de seguranca.

Inferimos, que a guarda municipal contribui para a sensacdo de seguranca da
comunidade frente a criminalidade e sua participacdo indireta na seguranca publica,
exercendo suas competéncias dentro dos limites legais em parceria com a policia

militar, porém deve observar seus limites.
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CONCLUSAO

Este trabalho cientifico teve como escopo analisar a legalidade da atuacdo da
Guarda Municipal na preservacao da ordem publica e se consequentemente implicaria
em usurpacao de funcao da Policia Militar.

De acordo com a previsdo constitucional, 0S municipios poderdo constituir
guardas municipais destinadas a protecdo de seus bens, servicos e instalacoes,
conforme dispuser a lei. Diante do principio da legalidade, as guardas municipais sé
poderdo ser destinadas a protecdo de bens, servicos e instalacdes do municipio. Nao
Ihes cabem, portanto, os servicos de policia ostensiva, de preservacdo da ordem
publica e policia judiciaria e de apuracdo das infracBes penais, por terem sido tais
competéncias essencialmente atribuidas aos 6rgdos policiais especificados no artigo
144 da CF/88. Porém, o servico prestado pelas guardas municipais nos préprios
publicos acaba por contribuir na preservacédo da manutencéo da ordem publica.

O municipio ndo pode ter uma guarda municipal que substitua ou concorra com
as atribuicdes da policia militar, que sdo exclusivas, ja& que a mesma nao foi disposta
entre 0s 6rgaos responsaveis pela seguranca publica conforme dispde a carta magna.
Também a locucéao, “conforme dispuser a lei”, inserida na parte final do § 8° do artigo
144 da Constituicdo Federal, ndo autoriza a lei municipal a ampliar, e sim regulamentar
a competéncia das guardas municipais, respeitando as limitagdes impostas pela lei
maior.

Desta feita, pode-se afirmar que as guardas municipais ndo tém competéncia
para realizar policiamento ostensivo, que é atribuicdo exclusiva da policia militar,
prevista no artigo 144, § 5° da Constituicdo Federal, e art. 3° do Decreto-Lei n°® 667/69,
modificado pelo Decreto-Lei no 2010, de 12 de janeiro de 1983.

Para que as guardas municipais tenham competéncias de seguranca publica é
necessaria a previsdo, através de Emenda Constitucional, da alteracdo da misséo das
mesmas, atribuindo a elas competéncias na area de seguranca publica.

Segundo Meirelles (2006, p. 87-88), a legalidade, como principio da
administracédo (artigo 37, caput, CF/88), significa que o administrador publico esta, em
toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem

comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e
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expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. Na
Administracdo Publica ndo h& liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administracdo particular é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administracao
Pulblica so é permitido fazer o que a lei autoriza. Sendo assim, a guarda municipal ou
qualguer outro 6rgdo publico, s6 podera exercer atividades que Ihe sdo legalmente
atribuidas.

E inegavel a relevancia do servigo prestado pela guarda municipal na protecédo de
bens, servicos e instalacdes publicas que contribui, indiretamente, para a seguranca
publica. Entretanto, se este empenho tiver como objetivo primério a preservacao da
ordem publica no combate ao crime configura, com base nas normas vigentes, em
usurpacéao de funcéo publica.

Por tudo que se fundamentou neste trabalho e em face do que prescreve o § 8°
do artigo 144 da Constituicdo Federal, ndo pode o municipio criar um érgao com a
denominacdo de guarda municipal, ou qualquer outra corporacdo de tal natureza,
uniformizada e armada, para executar a policia ostensiva e a preservacdo da ordem
publica, cabendo-lhe, tdo somente, a protecdo dos bens, servicos e instalacbes do
municipio. Todavia, a aproximacdo e consequente colaboracdo entre as guardas
municipais e a policia militar sdo salutares, pois facilita a harmonizacdo das funcoes,
impedindo a ilegal superposicdo de atividades e a nociva dispersdo dos recursos

publicos.
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