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1. A Constituicdo Federal de 1988 ndo atribui a guarda municipal
atividades ostensivas tipicas de policia militar ou investigativas
de policia civil, como se fossem verdadeiras ‘“policias
municipais”, mas tdo somente de protecdo do patrimonio
municipal, nele incluidos os seus bens, servicos e instalagbes. A
exclusdo das guardas municipais do rol de 6rgdos encarregados
de promover a seguranca publica (incisos do art. 144 da
Constituicdo) decorreu de opcdo expressa do legislador
constituinte — apesar das investidas em contrario — por nao incluir
no texto constitucional nenhuma forma de policia municipal.

2. Tanto a Policia Militar quanto a Policia Civil —em contrapartida
a possibilidade de exercerem a forca publica e 0 monopolio estatal
da violéncia — estdo sujeitas a rigido controle correcional externo
do Ministério Publico (art. 129, VII, CF) e do Poder Judiciario
(respectivamente da Justica Militar e da Justica Estadual). J& as
guardas municipais — apesar da sua relevancia — ndo estdo
sujeitas a nenhum controle correcional externo do Ministério
Plblico nem do Poder Judiciério. E de ser ver com espanto, em
um Estado Democratico de Direito, uma forca publica imune a
tais formas de fiscalizacdo, a corroborar, mais uma vez, a deciséo
conscientemente tomada pelo Poder Constituinte originario
quando restringiu as balizas de atuacdo das guardas municipais a
vigilancia do patrimonio municipal.

3. Ndo é preciso ser dotado de grande criatividade para imaginar
—em um pais com suas conhecidas mazelas estruturais e culturais
— 0 potencial caotico de se autorizar que cada um dos 5.570
municipios brasileiros tenha sua propria policia, subordinada



apenas ao comando do prefeito local e insubmissa a qualquer
controle externo. Ora, se mesmo no modelo de policiamento
sujeito a controle externo do Ministério Publico e concentrado em
apenas 26 estados e um Distrito Federal ja& se
encontram dificuldades de contencdo e responsabilizacdo por
eventuais abusos na atividade policial, é facil identificar o
exponencial aumento de riscos e obstaculos a fiscalizacdo caso se
permita a organizacdo de policias locais nos 5.570 municipios
brasileiros.

4. A exemplificar o patente desvirtuamento das guardas
municipais na atualidade, cabe registrar que muitas delas estdo
alterando suas denominagdes para “Policia Municipal”. Ademais,
inmeros municipios pelo pais afora — alguns até mesmo de porte
bastante diminuto — estdo equipando as suas guardas com fuzis,
equipamentos de uso beélico, de alto poder letal e de uso exclusivo
das Forgas Armadas.

5. A adequada interpretacdo do art. 244 do CPP é a de que a
fundada suspeita de posse de corpo de delito é um requisito
necessario, mas ndo suficiente, por si s, para autorizar a
realizacdo de busca pessoal, porque néo é a qualquer cidadédo que
é dada a possibilidade de avaliar a presenca dele; isto é, ndo € a
todo individuo que cabe definir se, naquela oportunidade, a
suspeita era fundada ou ndo e, por consequéncia, proceder a uma
abordagem seguida de revista. Em outras palavras, mesmo se
houver elementos concretos indicativos de fundada suspeita da
posse de corpo de delito, a busca pessoal sO sera valida se
realizada pelos agentes publicos com atribuicdo para tanto, a
quem compete avaliar a presenca de tais indicios e proceder a
abordagem do suspeito.

6. Ao dispor no art. 301 do CPP que “qualquer do povo podera
[...] prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”,
0 legislador, tendo em conta o principio da autodefesa da
sociedade e a impossibilidade de que o Estado seja onipresente,
contemplou apenas os flagrantes visiveis de plano, como, por
exemplo, a situacdo de alguém que, no transporte publico, flagra
um individuo subtraindo sorrateiramente a carteira do bolso da
calca de outrem e o detém. Diferente, porém, é a hipotese em que
a situacao de flagrante s é evidenciada apos realizar atividades
invasivas de policia ostensiva ou investigativa como a busca



pessoal ou domiciliar, uma vez que ndo € qualquer do povo que
pode investigar, interrogar, abordar ou revistar seus semelhantes.

7. Da mesma forma que o0s guardas municipais ndo s&o
equiparaveis a policiais, também ndo sdo cidaddos comuns. Trata-
se de agentes publicos com atribuigéo sui generis de seguranca,
pois, embora ndo elencados no rol de incisos do art. 144, caput,
da Constituicdo, estdo inseridos § 8° de tal dispositivo; dentro,
portanto, do Titulo V, Capitulo 111, da Constitui¢do, que trata da
seguranca publica em sentido lato. Assim, se por um lado ndo
podem realizar tudo o que € autorizado as policias, por outro lado
também ndo estdo plenamente reduzidos a mera condicdo de
“qualquer do povo”; sdao servidores publicos dotados do
importante poder-dever de proteger o patriménio municipal, nele
incluidos os seus bens, servicos e instalacdes.

8. E possivel e recomendavel, dessa forma, que exercam a
vigilancia, por exemplo, de creches, escolas e postos de saude
municipais, de modo a garantir que ndo tenham sua estrutura
fisica danificada ou subtraida por vandalos ou furtadores e, assim,
permitir a continuidade da prestacao do servico publico municipal
correlato a tais instalacbes. Nessa esteira, podem realizar
patrulhamento preventivo na cidade, mas sempre vinculados a
finalidade especifica de tutelar os bens, servigos e instalacbes
municipais, e ndo de reprimir a criminalidade urbana ordinaria,
funcdo esta cabivel apenas as policias, tal como ocorre, na maioria
das vezes, com o tréafico de drogas.

9. Ndo é das guardas municipais, mas sim das policias, como
regra, a competéncia para patrulhar supostos pontos de trafico de
drogas, realizar abordagens e revistas em individuos suspeitos da
pratica de tal crime ou ainda investigar denuncias andnimas
relacionadas ao trafico e outros delitos cuja pratica ndo atinja de
maneira clara, direta e imediata 0s bens, servigos e instalacbes
municipais. Poderdo, todavia, realizar busca pessoal em situacoes
absolutamente excepcionais — e por isso interpretadas
restritivamente — nas quais se demonstre concretamente
haver clara, direta e imediata relagdo de pertinéncia com a
finalidade da corporacdo, isto €, quando se tratar de instrumento
imprescindivel para a tutela dos bens, servicos e instalaces
municipais. Vale dizer, s6 € possivel que as guardas municipais
realizem excepcionalmente busca pessoal se houver, além de justa
causa para a medida (fundada suspeita de posse de corpo de



delito), relacdo clara, direta e imediata com a necessidade de
proteger a integridade dos bens e instalagdes ou assegurar a
adequada execucdo dos servicos municipais, 0 que nao se
confunde com permissao para realizarem atividades ostensivas ou
investigativas tipicas das policias militar e civil para combate da
criminalidade urbana ordinéria.

10. Na hipétese dos autos, os guardas municipais estavam em
patrulhamento quando depararam com 0 recorrente sentado na
calcada, o qual, ao avistar a viatura, levantou-se e colocou uma
sacola plastica na cintura. Por desconfiar de tal conduta,
decidiram aborda-lo e, depois de revista pessoal, encontraram no
referido recipiente certa quantidade de drogas que ensejou a
prisdo em flagrante delito.

11. Ainda que eventualmente se considerasse provavel que a
sacola ocultada pelo réu contivesse objetos ilicitos, ndo estavam
0s guardas municipais autorizados, naquela situacdo, a avaliar a
presenca da fundada suspeita e efetuar a busca pessoal no
acusado. Caberia aos agentes municipais, apenas, naquele
contexto totalmente alheio as suas atribui¢des, acionar 0s 6rgaos
policiais para que realizassem a abordagem e revista do suspeito,
0 que, por ndo haver sido feito, macula a validade da diligéncia
por violacdo do art. 244 do CPP e, por conseguinte, das provas
colhidas em decorréncia dela, nos termos do art. 157 do CPP,
também contrariado na hipétese.

12. Recurso especial provido.
RELATORIO
O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

DOUGLAS DOS SANTOS interp6e recurso especial, fundado
no art. 105, 111, "a", da Constituicdo Federal, contra acorddo do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo proferido nos autos da Apelagéo Criminal
n. 1501943-75.2020.8.26.0616.

Consta dos autos que o acusado foi condenado a pena de 5 anos de
reclusdo, em regime inicial fechado, mais multa, pela pratica do crime
previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

A defesa requer a reforma do aresto recorrido, a fim de que o réu
seja absolvido em razéo do reconhecimento da ilicitude das provas colhidas



em revista pessoal feita por guardas municipais. Para tanto, aponta
contrariedade aos arts. 157 e 244 do CPP e afirma que:

a) [...] foi negada vigéncia aos artigos 157 e 244, ambos do
Codigo de Processo Penal, visto que o recorrente foi
submetido a revista pessoal em suas vestes intimas, por
Guardas Civis, sem nenhum indicio prévio valido do estado
flagrancial (fl. 252).

b) [...] ndo se esta negando o direito garantido a toda e
qualquer pessoa, o que inclui os guardas municipais, de
realizar a prisdo de qualquer um que seja flagrado
praticando crime. Contudo, guardas municipais ndo podem
abordar e revistar pessoas para verificar se praticaram ou
estdo praticando algum crime. Ou seja, qualquer civil,
inclusive guardas municipais, ndo podem sair abordando e
revistando pessoas e, caso achem drogas ou algum objeto
produto de crime, realizar a prisdo. Podem, de outra parte,
prender determinada pessoa se a flagram no momento em
que esta acontecendo o ato ilicito (fl. 257).

As contrarrazdes foram oferecidas as fls. 270-278.
Decisdo de admissibilidade a fl. 293.

O Ministério Publico Federal opinou, as fls. 303-306, pelo ndo
provimento do recurso especial.

VOTO
O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):
. Admissibilidade

De inicio, constato a tempestividade do recurso especial,
interposto com espeque no art. 105, Ill, "a", da Constituicdo Federal, e
verifico o preenchimento dos requisitos constitucionais, legais e regimentais
para seu processamento.

Houve prequestionamento do tema objeto da impugnacdo e
exposicdo dos dispositivos de lei presumidamente contrariados, além dos
fatos e do direito, de modo a permitir 0 exame da aventada questéo juridica
controversa.



Il. Atuacdo das guardas municipals e 0 necessario
aperfeicoamento da jurisprudéncia

O caso dos autos traz a lume antiga discussdo sobre os limites da
atuacédo das guardas municipais no ambito da repressao criminal.

Consolidou-se neste Superior Tribunal, ha anos, o entendimento
de que, nos termos do artigo 301 do Codigo de Processo Penal, qualquer
pessoa pode prender quem esteja em flagrante delito, de modo que inexiste
Gbice a realizacdo do referido procedimento por guardas municipais.

A logica por tras dessa assertiva é elementar: se qualquer cidadao
pode efetuar uma prisdo em flagrante delito (art. 301 do CPP), ndo haveria
razdo para negar tal possibilidade a um integrante da guarda municipal.

Penso, todavia, ainda carecer de maior clareza, nesta Corte, a
definicdo das balizas da atividade das guardas municipais, porquanto nem
sempre a situacdo flagrancial é evidente e indiscutivel a ponto de legitimar,
estreme de duvidas, a atuacéo de qualquer do povo; muitas vezes, o flagrante
sO é descoberto apds a realizacdo de medidas invasivas tipicas da atividade
policial, tais como a busca domiciliar e a busca pessoal.

Vale dizer, ndo é em todos 0s casos que a prisdo realizada pelas
guardas municipais decorre de flagrante visivel de plano, como, por
exemplo, um roubo ostensivo em via pablica contra um transeunte, no qual
0 guarda municipal desarma o criminoso e 0 detém, 0 que
inquestionavelmente seria dado a qualquer do povo fazer. Ha diversas
situacbes em que o0s agentes municipais, por desconfiarem de algum
individuo ou por investigarem alguma informacéo recebida pela corporacéo,
se colocam na posicdo de averiguar 0 suposto crime e, apos a realizacéo de
uma revista pessoal ou domiciliar, encontram objetos ilicitos que levam a
prisdao em flagrante do suspeito.

Sobressai, dessa forma, a importancia de se perquirir até que ponto
é possivel que as guardas municipais atuem sem extrapolar o ambito de suas
atribuicgdes.

N&o ignoro que é dever do magistrado primar pela coeréncia do
ordenamento juridico e zelar pela respeitabilidade e pela credibilidade do
Poder  Judiciario, mormente na  judicatura dos tribunais
superiores, locus proprio para conferir unidade sistémica ao direito
patrio e, por conseguinte, dota-lo de estabilidade e seguranca juridica.



No entanto, o respeito aos precedentes ndo os torna imutaveis, sob
pena de impedir o desenvolvimento do proprio direito e a sua
compatibilizacdo com a evolucdo da realidade. Assim como no sistema
do common law, é possivel, em alguns paises de tradicdo romano-germanica
— como o Brasil, caracterizado pela existéncia de Cortes de vértice, que
exercem o papel de interpretacdo ultima da Constituicdo e das leis —,
submeter o precedente a permanente reavaliacdo e, eventualmente, dar-lhe
novos contornos, por meio de alguma peculiaridade que distinga
(distinguishing) ou mesmo leve a superacéo total (overruling) ou parcial
(overturning) do entendimento. Isso porque, na percepcao de Canaris:

A abertura do sistema juridico significa a incompletude e a
provisoriedade do conhecimento cientifico. De fato, o
jurista, como qualquer cientista, deve estar sempre
preparado para p6r em causa o sistema até entdo elaborado
e para o alargar ou modificar, com base numa melhor
consideracdo. Cada sistema cientifico € assim, tdo s6 um
projeto de sistema, que apenas exprime o estado dos
conhecimentos do seu tempo; por iSso e necessariamente,
ele ndo é nem definitivo nem fechado, enquanto, no
dominio em causa, uma reelaboracdo cientifica e um
progresso forem possiveis.

(CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e
conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 196)

E, no que se refere ao Superior Tribunal de Justica (assim como o
Supremo Tribunal Federal), é acertada a observacdo de que a essas cortes
cabe “[...] ndo s6 outorgar sentido aos textos legais, mas também conferir-
Ihes novo sentido quando necessario, diante da alteracdo da realidade
social e da concepgdo geral acerca do direito” (MARINONI, Luiz
Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 96, grifei).

E certo que a jurisprudéncia nido pode fundar-se em uma
concepgao estatica do direito (CASTANHEIRA NEVES. Questdes de fato e
questdes de direito. O problema metodologico da juridicidade. Coimbra,
1967, p. 331), porquanto “A mudanga ¢ conatural ao Direito, que vive na
cultura e na historicidade” (MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes
Supremas: do Controle a Interpretacdo, da Jurisprudéncia ao Precedente.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 78).



Assim, apos melhor reflexdo sobre o tema, sobretudo a luz
da preocupante constatacdo de que o escopo das guardas municipais
vem _sendo _significativamente desvirtuado na prética, conforme
demonstrarei adiante, penso que o entendimento mencionado anteriormente
deve ser aclarado e aperfeicoado — dentro, obviamente, dos limites
definidos pela Carta Magna e pela legislacdo federal —, para que se possa
definir com mais nitidez os contornos de atuacdo dos agentes municipais e,
assim, proporcionar a devida seguranca juridica ao ordenamento patrio, tanto
em beneficio dos cidaddos comuns — que eventualmente podem ter direitos
restringidos por tais agentes —, quanto em prol dos proprios guardas, para
que tenham maior consciéncia e clareza sobre as fronteiras de seus poderes
como servidores publicos.

I11. Origens historicas das guardas municipais

As origens mais remotas das guardas municipais, no Brasil,
apontam para a figura dos “quadrilheiros”, responsaveis pelo patrulhamento
urbano ainda no periodo colonial, consoante o disposto no Livro I, titulo
LXXIII, das Ordenacdes Filipinas.

Oficialmente, no entanto, o primeiro registro que se tem da criacéo
da corporagdo com essa nomenclatura especifica é o Decreto de 14 de junho
de 1831 (Periodo Regencial), cujo art. 13 atribuia expressamente aos agentes
municipais a funcdo de repressao criminal:

Art. 13. Cada um dos guardas municipaes prestara perante
0 Commandante de sua esquadra, este perante o0
Commandante do corpo, e este perante o0 Juiz de Paz do seu
districto, o seguinte juramento:

Juro sustentar a Constituicdo, e as Leis, e ser obediente s
autoridades constituidas, cumprindo as ordens legaes que
me forem communicadas para seguranca publica e
particular, fazendo os esforg¢os, que me forem possiveis,
para separar tumultos, terminar rixas, e prender
criminosos em flagrante; participando, como me
incumbe, immediatamente que chegarem ao meu
conhecimento, todos os factos criminososo, ou projectos
de perpetracéo de crime.

Em 18 de agosto de 1831, com a criacdo da Guarda Nacional,
extinguiram-se as guardas municipais, posteriormente recriadas pela Lei de
10 de outubro do mesmo ano, data em que até hoje se comemora o Dia



Nacional dos Guardas Municipais, instituido pela Lei n. 12.066/2009.
Segundo os arts. 1° e 2° daquele diploma normativo, competia ao
6rgdo manter a tranquilidade publica e auxiliar a Justica. Vejam-se:

Art. 1° O Governo fica autorizado para crear nesta Cidade
um Corpo de guardas municipaes voluntarios a pé e a
cavallo, para manter a tranquillidade publica, e auxiliar
a Justica, com vencimentos estipulados, ndo excedendo o
numero de seiscentas e quarenta pessoas, e a despeza
annual a cento e oitenta contos de réis.

Ja no dmbito da Provincia de S&o Paulo, em 15 de dezembro de
1831, o Brigadeiro Rafael Tobias de Aguiar — na condicdo de presidente da
provincia — criou a Guarda Municipal Permanente, embrido da futura Policia
Militar do Estado de S&o Paulo, de quem ele € patrono, tanto que da nome
ao batalhdo de elite da corporacédo, a Rota (Rondas Ostensivas Tobias de
Aguiar).

A Lei Provincial n. 23 de 1866, por sua vez, regulamentou a
guarda municipal em Sao Paulo e afirmou competir-lhe realizar “todo o
servico de policia e seguranca”:

Art. 1.° - O governo mandara alistar em toda a provincia
mil e seis centos guardas policiaes, que serdo distribuidos
pelos differentes municipios e freguezias, na proporgéo de
Seus recursos e necessidades.

[..]

Art. 5.° - Os guardas policiaes fardo nos municipios e
freguezias todo o servico de policia e seguranga, e
tomardo o nome de guardas municipaes.

Percebe-se, dessa forma, que, originalmente, as guardas
municipais eram nitidamente direcionadas ao servico de manutencdo da
ordem publica e combate a criminalidade. Com o advento da Constituicdo
de 1946, todavia, foram criadas as policias militares estaduais, as quais,
nos termos da regulamentacéo trazida pelo Decreto-lei federal 667 de
1969, passaram a exercer com exclusividade o policiamento ostensivo. A
propésito:




Art. 3° Instituidas para a manutengdo da ordem publica e
seguranca interna nos Estados, nos Territdrios e no Distrito
Federal, compete as Policias Militares, no ambito de suas
respectivas jurisdigoes:

a) executar com exclusividade, ressalvas as missoes
peculiares das Forgcas Armadas, o policiamento ostensivo,
fardado, planejado pela autoridade competente, a fim de
assegurar o cumprimento da lei, a manutencdo da ordem
publica e o exercicio dos poderes constituidos;

[.]

Pouco tempo depois, com a juncdo de membros da antiga Forca
Publica e da Guarda Civil de S&o Paulo, foi criada a Policia Militar do Estado
de Sao Paulo, por meio do Decreto-lei n. 217, de 8 de abril de 1970.

Artigo 1.° - Fica constituida a Policia Militar do Estado de
Séo Paulo, integrada por elementos da Férca Pablica do
Estado e da Guarda Civil de Sao Paulo, na forma deste
Decreto-lei, observadas as disposicdes do Decreto-lei
federal n.° 667, de 2 de julho de 1969 e Decreto-lei federal
n.° 1072, de 30 de dezembro de 19609.

[..]

Artigo 3.° - Os atuais componentes da Guarda Civil de
Sédo Paulo ficam aproveitadas e integrados na Policia
Militar de Sao Paulo na forma e condicdes estabelecidas
néste decreto-lei.

Nesse contexto, muitas guardas municipais foram extintas ou
passaram a se limitar a protecdo do patriménio municipal, agora sob a
alcunha de Guarda Civil Metropolitana, nas palavras de Hely Lopes
Meirelles, “apenas um corpo de vigilantes adestrados e armados para a
protecdo do patrimonio publico e maior seguranca dos Municipios, sem
gualguer incumbéncia de manutencéo da ordem publica (atribuicdo da
policia militar) ou de policia Judiciaria (atribuicdo da policia civil)”
(MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Municipal Brasileiro, 4.ed, S&o Paulo:
RT, 1981, p. 375, grifei).



Dessa forma, o caminho cronologico percorrido acima demonstra
que, conquanto por ocasido de seu surgimento, em 1831, as guardas
municipais hajam exercido importante papel na seguranca publica e
atuado para a preservacdo da ordem contra a criminalidade como
verdadeiro 6rgdo policial - o que, para alguns, poderia servir como
argumento histdrico para justificar a atuacdo ostensiva de tais agentes na
repressdo criminal ainda nos dias de hoje —, essa funcao foi gradativamente
assumida pela Forca Publica e, posteriormente, pelas policias militares,
instituidas pela Constituicdo de 1946 e organizadas pelo Decreto-lei federal
667 de 1969.

Nesse periodo, a atividade de patrulhamento ostensivo e
preservacdo da ordem publica passou a ser de atribuicdo exclusiva dos
estados, o que se consolidou com o atual regramento contido na Constituicao
de 1988, por opcdo clara e consciente do constituinte, a indicar
uma mudanca deliberada no modelo estatal de seguranca publica,
consoante passo a demonstrar.

V. As guardas municipais ap6s a Constituicéo de 1988

Nos termos do art. 144, caput, e incisos, da Constituicdo Federal,
A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio, através dos seguintes 6rgaos:
| - policia federal,
Il - policia rodoviéria federal;
I11 - policia ferroviaria federal;
IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares

No § 8°do art. 144 fica estabelecida a possibilidade de criacdo das
guardas municipais, com os limites de sua atuagdo: “Os Municipios poderdo
constituir guardas municipais, destinadas a protecdo de seus bens, servicos e
instalagoes, conforme dispuser a lei”.



Ja a primeira vista, chama a atencdo o fato de que as guardas
municipais ndo foram elencadas pelo constituinte no rol de drgéos
responsaveis por exercer a seguranca publica e zelar pela preservacao
da ordem publica, os quais estdo nos incisos | a V do art. 144, caput.

Também salta aos olhos que a diccdo do art. 144, § 8°, limita
expressamente a atuacdo das guardas municipais a protecéo de seus bens,
servicgos e instalacOes, a apontar que, embora estejam dentro do Titulo V,
Capitulo 11, da Constituicdo, que trata da seguranga publica em sentido
lato, ndo possuem a mesma amplitude de atuacéo das policias.

Na&o se trata — como eventualmente poderia parecer a um primeiro
olhar —de mero lapso organizacional do legislador constituinte.
Conforme anota José Afonso da Silva, jurista responsavel por assessorar a
Assembleia Nacional, foram expressamente rejeitadas as tentativas de
incluir no texto constitucional qualquer forma de Policia Municipal.
Confira-se:

Os constituintes recusaram varias propostas no sentido
de instituir alguma forma de Policia Municipal. Com
isso, 0s Municipios ndo ficaram com qualquer
responsabilidade especifica pela seguranca publica.
Ficaram com a responsabilidade por ela na medida em que,
sendo entidades estatais, ndo podem eximir-se de ajudar os
Estados no cumprimento dessa funcdo. Contudo, ndo se
Ihes autorizou a instituicio de Orgdo policial de
seguranca, e menos ainda de policia judiciaria. A
Constituicdo apenas lhes reconheceu a faculdade de
constituir Guardas Municipais destinadas a protecdo de
seus bens, servigos e instalagbes, conforme dispuser a
lei. Ai, certamente, estd uma area que € de seguranca:
assegurar a incolumidade do patrimdnio municipal,
gue envolve bens de uso comum do povo, bens de uso
especial e bens patrimoniais, mas ndo é de policia
ostensiva, que é funcéo da Policia Militar. Por certo que
nao lhe cabe qualquer atividade de policia judiciaria e
de apuracédo de infracbes penais, que a Constituicdo
atribui com exclusividade a Policia Civil (art. 144, 849),
sem possibilidade de delegacdo as Guardas Municipais.

(SILVA, José Afonso da, Comentario Contextual a
Constituicdo, 3. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 638-
639, destaquei)



Com efeito, o legislador constituinte excluiu, deliberadamente, a
mencdo as guardas municipais do capute dos incisos do art. 144 da
Constituicdo, pois “ao se analisar os trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte de 1987/1988 percebe-se que as Guardas Municipais figuravam
como um dos 6rgdos responsaveis pela seguranca publica até pelo menos o
término dos trabalhos da Comissdo da Organizacdo Eleitoral, Partidaria e
Garantia das Instituicdoes” e “[fJoi apenas durante os trabalhos da
Comissdo de Sistematizacdo que se demonstrou a preocupacdo de
restringir o _escopo desta entidade municipal, retirando-a do rol de
legitimados para atuar na seqguranca publica” (ZAGO, Mariana Augusta
dos Santos; CARVALHO, Guilherme Siqueira de. O Estatuto Geral das
Guardas Municipais (Lei 13.022/2014): consideragcOes sobre sua
constitucionalidade a luz da reparticdo federativa de competéncias. Revista
de Direito Administrativo Contemporaneo. vol. 21. ano 3. p. 169-198. Sao
Paulo: RT, nov.-dez. 2015. p. 173-174, grifei).

Em nota de rodapé, os autores prosseguem, afirmando que:

Nesse sentido, dispunha o art. 18 do Anteprojeto da
Subcomisséo de Defesa do Estado, da Sociedade e de sua
Seguranca:

Art. 18. A Seguranca Publica é a protecdo que o
Estado proporciona a Sociedade para a preservacéo
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

| — Policia Federal;

Il — Forcas Policiais;

[11 — Corpos de Bombeiros;
IV — Policias Judiciarias;
V — Guardas Municipais.

As atribuicOes das Guardas Municipais, por sua vez, foram
disciplinadas nos seguintes termos pelo art. 22:

Art. 22. As Guardas Municipais, sob a autoridade do
Prefeito Municipal, compete a vigilancia do
patrimonio municipal.”
[www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/
DocumentosAvulsos/vol-135.pdf].  Acesso  em:
22.04.2015.



Ja o Anteprojeto da Comissdo da Organizacdo Eleitoral,
Partidaria e Garantia das Instituicbes apenas arrolava as
Guardas Municipais como 0rgdo da seguranca publica no
seu art. 32, com o seguinte teor:

Art. 32. A Seguranca Publica € a protecdo que o
Estado proporciona a Sociedade para a preservacdo
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, através dos seguintes O0rgaos:

| — Policia Federal;

I — Policias Militares;

[11 — Corpos de Bombeiros;
IV — Policias Civis;

V — Guardas Municipais.

E de se ressaltar que esta verséo ja atribui a Policia Militar
as atividades de policiamento ostensivo com exclusividade
(art. 34, § 1.°), mas ndo contém nenhum artigo ou paragrafo
dedicado as Guardas Municipais”. Disponivel em: [www.
camara.gov.br/internet/constituicao20anos/DocumentosA
vulsos/vol-126.pdf]. Acesso em: 22.04.2015).

E de se ressaltar ainda que a preocupacéo do legislador
constituinte inclusive em retirar do Estado-membro a
possibilidade de alterar o esquema de atribuicdes
definido pela Constituicdo Federal em matéria de
seguranca publica. Ja na fase final de elaboracdo do que
viria a ser a Constituicdo Federal de 1988, o constituinte
Ibsen Pinheiro prop6s sugestdo que foi acolhida pelo
Relator da Comisséo de Sistematizacéo, no sentido de
retirar a expressio “além do que dispuserem as
constituicoes estaduais”, conferindo ao paragrafo
dedicado as Guardas Municipais a sua redacéo
definitiva, que restou efetivamente aprovada e
promulgada em outubro de 1988. Por meio desta ultima
alteracdo, pretendeu-se deixar bem claro gue a atuacéo
das _Guardas Municipais se resumiria a colaboracéo
para a ordem dos servicos municipais, 0 que de modo
algum_poderia_ser confundido com a atividade dos
integrantes do sistema de seguranga, 0S quais seriam
expressa_e exclusivamente discriminados pelo texto
constitucional (Diario da  Assembleia  Nacional




Constituinte (Suplemento “C”), p. 44. Disponivel em:
[www.senado.gov.br/publicacoes/anais/
constituinte/sistema.pdf]. Acesso em: 22.04.2015].

(ZAGO, Mariana Augusta dos Santos; CARVALHO,
Guilherme Siqueira de. O Estatuto Geral das Guardas
Municipais (Lei 13.022/2014): consideragOes sobre sua
constitucionalidade a luz da reparticdo federativa de
competéncias. Revista de  Direito  Administrativo
Contemporaneo. vol. 21. ano 3. p. 169-198. Sdo Paulo: RT,
nov.-dez. 2015. p. 174, destaquei).

No mesmo sentido, Pinto Ferreira observa que “A Constituicdo de
1988 atribuiu as Guardas Municipais a tarefa de protecao aos bens, servicos
e instalacbes do Municipio, conforme dispuser a lei (art. 144, § 8°), ndo as
fazendo auxiliares da Policia Militar nem lhes conferindo funcéo
repressiva dos crimes” (Comentarios a Constituicdo Brasileira, Sdo Paulo:
Saraiva, 1992, v. 5, p. 246, grifei)

Ja Diogenes Gasparini, ao interpretar o dispositivo constitucional,
afirma peremptoriamente que:

O disposto nesse paragrafo é de uma clareza meridiana,
dispensando assim qualquer interpretacdo. As guardas
municipais s6 podem existir se destinadas a protecdo de
bens, servicos e instalacées do Municipio. Ndo lhes
cabem, portanto, os servicos de policia ostensiva, de
preservacdo da ordem publica, de Policia Judiciaria e
de apuracdo das infracBes penais. Alids, essas
competéncias foram essencialmente atribuidas a Policia
Militar e a Policia Civil.

(Gasparini, Didgenes. As guardas municipais na
Constituicdo de 1988. Revista de Informagéo Legislativa,
Brasilia, ano 29, n. 113, jan.-mar. 1992. p. 241, destaquei)

N&o destoa Alvaro Lazzarini quando assevera:

Recordemos quea melhor doutrina entende,
uniformemente, que a Constituicdo Federal de
1988, apesar das investidas em contrario, ndo autoriza
0s Municipios a instituirem oOrgdos policiais de




segurancga, pois as Guardas Municipais s6 podem ser
destinadas a protecdo de seus bens, servicos e
instalacbes, 0 que equivale dizer que 0 municipio nédo
pode ter Guarda que substitua as atribuicdes da Policia
Militar. Nesse sentido, igualmente, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de S&o Paulo tem sido pacifica no
sentido da incompeténcia das Guardas Municipais para atos
de policia, como, por exemplo, a condugéo de alguém, por
guardas municipais, para autuacdo em flagrante, e, até
mesmo, a incompeténcia de guardas municipais para dar
busca pessoal.

(LAZZARINI, Alvaro. Temas de direito administrativo. 2.
ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 95, grifei).

Constata-se, assim, que a Constituicdo Federal de 1988 — por
opcao politico-democratica expressa do constituinte — ndo atribui a
guarda municipal atividades ostensivas tipicas de policia militar ou
investigativas de policia civil, como se fossem verdadeiras “Policias
Municipais”, mas tdo somente de protecdo do patriménio municipal, nele
incluidos os seus bens, servicos e instalagdes.

E tanto € assim que tramita no Congresso Nacional a Proposta de
Emenda a Constituicdo n. 275/2016, que “Da nova redacao ao § 8° do art.
144 da Constituicdo Federal de 1988, para incluir a guarda municipal entre
os 6rgdos de seguranga publica”, a evidenciar que, no modelo atual, essa
entidade tem conformacdo constitucional distinta da que se lhe pretende
atribuir (disponivel
em https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idPropo
sicao=2117201, acesso em margo/2022).

V. Por que ndo uma policia municipal?

Um argumento corriqueiramente usado para defender a ampliacéo
do escopo de atuacdo das guardas municipais — e do proprio efetivo do seu
corpo funcional — é a escalada da criminalidade e a crescente demanda por
seguranca publica por parte da populacdo. Segundo essa Gtica, ndo haveria
razdo para impedir que haja mais um 6rgdo colaborando para garantir a
ordem publica e proporcionar tranquilidade aos cidaddos, o que so traria
beneficios a sociedade.

Depois de um olhar mais acurado e detido sobre o tema, entretanto,
pode-se identificar pelo menos dois problemas nesse raciocinio, 0s quais


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2117201
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2117201

indicam que a escolha do legislador constituinte ndo € um formalismo sem
sentido.

Faco lembrar, por oportuno, que tanto a Policia Militar quanto a
Policia Civil — em contrapartida a possibilidade de exercerem a forca
publica e 0o monopdlio estatal da violéncia — estdo sujeitas a_rigido
controle correcional externo do Ministério Pablico (art. 129, VII, CF) e do
Poder Judiciario (respectivamente da Justica Militar e da Justica Estadual);
ambas, ademais, estao submetidas ao controle administrativo do governador
do estado como sua autoridade maxima.

Ja as guardas municipais — apesar da sua relevancia — nao estao
sujeitas a nenhum controle correcional externo do Ministério Publico
nem do Poder Judiciario; respondem apenas, administrativamente, ao
comando dos prefeitos locais e de suas corregedorias internas.

E de ser ver com espanto, em um Estado Democratico de Direito,
uma forga publica imune a tais formas de fiscalizagdo, a corroborar, mais
uma vez, a decisdo conscientemente tomada pelo Poder Constituinte quando
restringiu as balizas de atuacdo das guardas municipais a vigilancia do
patriménio municipal. Fossem elas verdadeiras policias, por certo também
deveriam estar sujeitas ao controle externo do Parquet e do Poder Judiciério,
em correi¢des periddicas.

Pertinente, a proposito, o alerta de Douglas Velasquez:

Como terceiro argumento, € a possibilidade das Guardas
Municipais, nos termos da Lei n° 13.022/2014, exercer o
patrulhamento preventivo nas vias publicas (bens de uso
comum) sem qualquer controle externo, ao contrario do que
ocorre com 0s demais Orgdos de seguranca publica,
conforme o art. 129, VII, da Constituicdo Federal. Como
as Guardas nao sdo consideradas “policia”, suas acoes
nas vias publicas, salvo melhor juizo, ndo estardo
sujeitas ao controle externo do Ministério Publico. A lei
ora em analise, pelo menos, ndo faz qualquer mencéo a
respeito deste tema do controle externo pelo Ministério
Publico, o que podera ser muito danoso a sociedade,
pois municipios pequenos e longinquos serdo
dominados por milicias municipais que atuardo sem
qualquer possibilidade fiscalizatéria dos Orgédos de
controle externo, por expressa falta de disposicéao
expressa. Trata-se de um tema de grande relevancia e que
acarretara consequéncias diretas a seguranca publica
brasileira.



(VELASQUEZ, Douglas Pohlmann, A
Inconstitucionalidade Material da Lei n® 13.022/2014 —
Estatuto Geral das Guardas Municipais. Revista Sintese:
Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 10, n. 111, mar. 2015,
p. 82, destaquei)

Ha, ainda, que se ressaltar — além do problema relativo a falta de
controle externo — a escolha do legislador constitucional por um modelo de
seguranca publica de atribui¢do dos Estados-membros e da Unido (no caso
das policias federais), o que se justifica pela necessidade de atuacéo e
treinamento unificados e padronizados, fatores de grande importancia em
termos de seguranca publica e manutencdo da ordem interna no pais.

N&o € preciso ser dotado de grande criatividade para imaginar —
em um pais com suas conhecidas mazelas estruturais e culturais — o potencial
cadtico de se autorizar que cada um dos 5570 municipios brasileiros tenha
sua propria policia, subordinada apenas ao comando do prefeito local e
insubmissa a qualquer controle externo.

Ora, se, mesmo no modelo de policiamento sujeito a controle
externo do Ministério Publico e concentrado em apenas 26 estados e um
Distrito Federal, ja& se encontram dificuldades de contencdo e
responsabilizacdo por eventuais abusos na atividade policial, é facil
identificar o exponencial aumento de riscos e obstaculos a fiscalizacéo
caso se permita a organizacdo de policias locais nos 5.570 municipios
brasileiros.

Mais do que isso, pode-se pensar ainda no perigo de guerras Civis
internas instrumentalizadas por meio de milicias locais, ou até em eventuais
insurgéncias armadas de comandos municipais em face do poder estadual em
virtude de divergéncias politicas entre as respectivas liderancas.

Veja-se, nesse sentido, que ha inlUmeras cidades pelo pais afora
— até mesmo de tamanho diminuto, como € o caso de Campina Grande
do Sul-PR, com apenas 40 mil habitantes — equipando as guardas
municipais com fuzis, equipamentos de uso bélico, de alto poder letal e de
uso exclusivo das Forcas Armadas. llustrativamente, trago a baila diversas
reportagens jornalisticas veiculadas na imprensa a respeito:

“Prefeitura de Campina Grande do Sul adquire fuzis para a
Guarda Civil Municipal” (disponivel
em https://www.campinagrandedosul.pr.gov.br/noticia/pre


https://www.campinagrandedosul.pr.gov.br/noticia/prefeitura_de_campina_grande_do_sul_adquire_fuzis_para_a_guarda_civil_municipal

feitura_de campina_grande_do_sul_adquire_fuzis_para_a
_guarda_civil_municipal, acesso em marg¢o/2022).

“Polémico, uso de fuzis por Guardas Municipais chega a
SC” (disponivel
em https://www.nsctotal.com.br/colunistas/dagmara-
spautz/fuzis-guarda-municipal-de-balneario-camboriu,
acesso em margo/2022).

“Flexibilizacdo de Bolsonaro impulsiona compra de fuzis
por guardas civis” (disponivel
em https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
noticias/2021/08/10/guardas-municipais-com-fuzis-no-
brasil.htm, acesso em margo/2022).

“Prefeitura de SP armara Guarda Civil com fuzis; medida
gera polémica” (disponivel
em https://www.band.uol.com.br/noticias/jornal-da-
band/ultimas/guarda-municipal-tera-fuzis-em-sao-paulo-
16363566, acesso em margo/2022).

“Prefeitura de Santa Barbara vai comprar trés fuzis para a
Guarda Municipal” (disponivel
em https://liberal.com.br/cidades/s-barbara/prefeitura-de-
santa-barbara-vai-comprar-tres-fuzis-para-guarda-
1661127/, acesso em margo/2022).

“Guarda Municipal de Caxias do Sul adquire fuzis Taurus
T4 e ¢ a primeira no Brasil a ter este armamento”
(disponivel

em https://www.taurusarmas.com.br/pt/noticias/guarda-
municipal-de-caxias-do-sul-adquire-fuzis-taurus-t4-e-e-a-
primeira-no-brasil-a-ter-este-armamento,  acesso  em
margo/2022).
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“Nova Odessa — Guarda Civil passa a contar com fuzis”
(disponivel  em https://fenaguardas.org.br/nova-odessa-
guarda-civil-passa-a-contar-com-fuzis/, acesso em
margo/2022).

“Guarda Municipal de Valinhos sera a primeira da RMC a
usar fuzil em patrulhamento” (disponivel
em https://horacampinas.com.br/gm-de-valinhos-sera-a-
la-da-rmc-a-usar-fuzil-em-patrulhamento/, acesso em
margo/2022).

“Guarda Municipal de Arapongas ¢ a primeira do Parané a
adquirir fuzis Taurus T4” (disponivel
em https://www.arapongas.pr.gov.br/9193 noticia_guarda
-municipal-de-arapongas-e-a-primeira-do-parana-a-
adquirir-fuzis-taurus-t4, acesso em margo/2022).

“Prefeito Marcos Tonho entrega para Guarda Municipal
Fuzis 556 fazendo com que Santana de Parnaiba seja uma
das primeiras do Brasil equipada com o armamento”
(https://jornalcidadeagora.inf.br/prefeito-marcos-tonho-
entrega-para-guarda-municipal-fuzis-556-fazendo-com-
que-santana-de-parnaiba-seja-uma-das-primeiras-do-
brasil-equipada-com-o-armamento/, acesso em
margo/2022).

Confira-se imagem do armamento:


https://fenaguardas.org.br/nova-odessa-guarda-civil-passa-a-contar-com-fuzis/
https://fenaguardas.org.br/nova-odessa-guarda-civil-passa-a-contar-com-fuzis/
https://horacampinas.com.br/gm-de-valinhos-sera-a-1a-da-rmc-a-usar-fuzil-em-patrulhamento/
https://horacampinas.com.br/gm-de-valinhos-sera-a-1a-da-rmc-a-usar-fuzil-em-patrulhamento/
https://www.arapongas.pr.gov.br/9193_noticia_guarda-municipal-de-arapongas-e-a-primeira-do-parana-a-adquirir-fuzis-taurus-t4
https://www.arapongas.pr.gov.br/9193_noticia_guarda-municipal-de-arapongas-e-a-primeira-do-parana-a-adquirir-fuzis-taurus-t4
https://www.arapongas.pr.gov.br/9193_noticia_guarda-municipal-de-arapongas-e-a-primeira-do-parana-a-adquirir-fuzis-taurus-t4
https://jornalcidadeagora.inf.br/prefeito-marcos-tonho-entrega-para-guarda-municipal-fuzis-556-fazendo-com-que-santana-de-parnaiba-seja-uma-das-primeiras-do-brasil-equipada-com-o-armamento/
https://jornalcidadeagora.inf.br/prefeito-marcos-tonho-entrega-para-guarda-municipal-fuzis-556-fazendo-com-que-santana-de-parnaiba-seja-uma-das-primeiras-do-brasil-equipada-com-o-armamento/
https://jornalcidadeagora.inf.br/prefeito-marcos-tonho-entrega-para-guarda-municipal-fuzis-556-fazendo-com-que-santana-de-parnaiba-seja-uma-das-primeiras-do-brasil-equipada-com-o-armamento/
https://jornalcidadeagora.inf.br/prefeito-marcos-tonho-entrega-para-guarda-municipal-fuzis-556-fazendo-com-que-santana-de-parnaiba-seja-uma-das-primeiras-do-brasil-equipada-com-o-armamento/

N&o por outra razdo, ja existem guardas municipais que receberam
0 apelido de Bope, em referéncia ao Batalhdo de Operacdes Especiais da
Policia Militar do Rio de Janeiro, tornado famoso no filme “Tropa de Elite”.
Veja-se reportagem da Folha de S. Paulo sobre o tema:

‘BOPE DO ABC'; GUARDA MUNICIPAL ATUA
COMO PM E ULTRAPASSA DIVISA COM SP

Boina preta, coturno lustrado, espingarda calibre 12 na
mdo. Na sexta-feira (24), uma blitz préxima a entrada de
Sdo Caetano do Sul, no ABC, na divisa com a capital
paulista, buscava carros com documentagdo irregular.

A fiscalizagdo estava a cargo de homens treinados por
instrutores da Policia Federal e que se vangloriam por fotos
exibidas em outdoors e por terem até canil especializado
em agdes anti-sequestro.

Os personagens ndo seriam estranhos em uma nova
versdo do filme ""Tropa de Elite', que eternizou a fama
do Bope, da PM do Rio. Mas sdo guardas municipais da
Prefeitura de Sdo Caetano do Sul.

]



A instituicdo de Sdo Caetano € tradicionalmente gerida por
um PM da reserva. Tem ainda um estatuto proprio que
atribui pontos para a avaliacdo profissional. O guarda que
demonstrar assiduidade ganha trés pontos. Quem for
pontual, dois pontos. O item respeito aos direitos
humanos da direito a s6 meio ponto. Em Sdo Caetano,
ha relatos de prisdes de ladrdes de celulares, de
pequenos traficantes e perseguicbes a pessoas com
""comportamento suspeito’. Todas elas realizadas por
guardas-civis que, de acordo com a legislacdo, teriam
como objetivo a protecéo de bens, servigos e patrimonio
publico municipal. O coronel da reserva da PM e ex-
secretario Nacional de Seguranca Publica José Vicente da
Silva Filho diz que quando as guardas atuam como
policiais militares acabam colocando suas vidas e a de
terceiros em risco. "'[Guarda civil] ndo tem 0 preparo
gue a policia tem. Havendo uma situacdo de risco, que
foge do papel basico da gquarda, gue € o da prevencdo, a
PM deve ser avisada.'

(disponivel

em https://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/07/178
7482-guarda-civil-de-sao-caetano-sp-atua-como-pm-e-
ultrapassa-fronteira.shtml, acesso em margo/2022, grifei).

No mesmo sentido, colaciono artigo escrito por Luiz Antonio
Guimarées Marrey, ex-Procurador-Geral de Justica do Ministério Pablico de
Sdo Paulo e ex-Secretario de Justica do Estado, no qual aponta que as
guardas municipais, a fim de combater a criminalidade urbana, estéao
abandonando suas fungdes primordiais, como é o0 caso da protecdo de

escolas municipais:

QUANDO A GUARDA MUNICIPAL AGE COMO
POLICIA, ABRE-SE A PORTA PARA A
VIOLENCIA

A realidade da Justi¢a criminal demonstra que em diversas
cidades paulistas a Guarda Municipal age
ostensivamente como policia, violando o limite de sua
atribuicdo constitucional, como se pode ver na noticia
da Folha de S.Paulo, de 1° de julho, com o titulo Bope do
ABC, referindo-se a Guarda Municipal de Séo Caetano.
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Por sua vez, o jornal O Estado de S. Paulo, na edi¢do de 6
de julho, publicou editorial com o titulo GCM abandonou
escolas, no qual informa que o numero de escolas
municipais atendidas pela Guarda Municipal
paulistana caiu de 366 em 2013 para 154 em junho deste
ano.

Esses sdo exemplos de que as guardas municipais nao
estdo fazendo o que podem e se dedicam muitas vezes a
exercer atribuicdes que ndo devem.

[.]

Quando a Guarda Municipal age escancaradamente
como _policia, esta aberta a porta para a repeticdo de
episddios de violéncia e abuso. Nao é incomum verificar
rondas ostensivas de integrantes da Guarda Municipal
imitando a policia. Neste imenso pais, corre-se 0 risco
de se ter “cuardas pretorianas” de prefeitos populistas
e de chefetes da velha politica do coronelato e
clientelismo.

E notorio que diversas das corpora¢des municipais S0
chefiadas por policiais aposentados. Aproveitar tal
experiéncia é muito bom, desde que os seus comandantes
entendam que ndo estdo ali para reproduzir atividade
policial, e sim conduzir um servi¢o publico que pode ser
bem executado, mas dentro de outra linha de atuacéo,
colaborando de maneira produtiva com o sistema de
seguranca publica.

E necessario que os delegados de policia, os oficiais da
Policia Militar, membros do Ministério Publico e, ao
final, o Poder Judicidrio, atuem para coibir a
ilegalidade, reconduzindo a atividade das guardas
municipais aos limites constitucionais e legais, que, se
bem exercido, pode trazer grande beneficio as
comunidades. O que n&o se pode aceitar é que em nome
da real necessidade de seguranca publica admita-se o
abuso e a ilegalidade, por vezes com graves
consequéncias.

[.]



A tolerancia com a ilegalidade podera levar a aceitacéo,
sob o mesmo pretexto, da existéncia de milicias,
formadas ou comandadas por ex-policiais. Essa historia
nés sabemos como comeca e também sabemos como
termina, com extorsao e violéncia.

(Disponivel em https://www.conjur.com.br/2016-jul-
11/mp-debate-guarda-municipal-age-policia-abre-porta-
violencia, acesso em marc¢o/2022, destaquei).

Ainda nessa linha € a alarmante reportagem assinada pelo
jornalista Yan Boechat, intitulada "Como as guardas civis estdo se
tornando tropas de elite militares”, em que alerta sobre os riscos desse
movimento crescente. Vejam-se alguns trechos da matéria (destaquei):

Méos na parede chapiscada, olhos para o chéo, pernas
abertas num quase espacate. O jovem rapaz tremia quando
ouviu o som metalico da pistola 380 sendo engatilhada. Na
estreita viela formada por casas que de tdo grudadas
parecem caoticamente geminadas, o siléncio tenso
amplificou o barulho que antecipa o primeiro disparo.

“Ouviu, né? Se correr vai tomar tiro”, disse o homem,
uniforme azul, colete a prova de balas e uma intimidadora
boina ornada com uma caveira.

[..]

A cena, tdo comum no cotidiano de incontaveis favelas
brasileiras, ndo foi protagonizada por policiais
militares, quase sempre 0s responsaveis por abordar
traficantes em areas potencialmente perigosas nas
grandes cidades do Pais. Naguela manha ensolarada e
especialmente quente do inicio de agosto, o0s
responsaveis por invadir a ingreme comunidade
conhecida como “inferninho” eram homens da Guarda
Municipal de Osasco.

Treinados pela ROTA, a violenta tropa de elite da PM
paulista, desde o inicio desse ano eles tém como missao
atuar exatamente em regides e em acGes que até pouco
tempo eram de responsabilidade exclusiva da Policia
Militar. Abandonaram as tipicas rondas escolares, 0
patrulhamento comunitario e as guardas patrimoniais.
Agora cacam bandidos e traficantes pela cidade da
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Grande Sao Paulo e passaram a adotar um estilo cada
vez mais proximo de seus colegas militares.

Circulam pela cidade com escopetas calibre 12, viaturas de
grande porte que se parecem com as usadas pelas tropas
taticas da PM e ostentam no uniforme a tal boina adornada
com uma caveira e um bracal no ombro direito no qual se
Ié em letras grandes a sigla ROMU: Rondas Ostensivas
Municipais. “Somos a Rota da GCM, estamos na linha de
frente contra o crime”, me conta um dos guardas,
orgulhoso por sua nova funcgéo.

Osasco foi a ultima cidade da Grande S&o Paulo a criar uma
tropa de elite para sua Guarda Civil Municipal. Segue uma
tendéncia que vem se espalhando por todo o pais de forma
acelerada. Prefeituras de um crescente numero de
cidades em diferentes regiées vém investindo quantias
consideraveis de recursos ha criacdo de tropas
especializadas, bem armadas e com treinamento quase
militar para oferecer a seus cidaddos uma alternativa ao
combate a crescente criminalidade.

[..]

Ao contrario da maior parte das tropas de elite das GCMs
da Grande Sao Paulo, a Romu de Embu preferiu buscar
inspiracdo no BOPE do Rio de Janeiro e ndo na ROTA,
a tropa que serve de espelho para a maior parte das
GCMs paulistas. “Buscamos algo mais amplo, mais
efetivo e que pudesse preparar nossos homens para
qualquer situagdo”, diz Marco Viana, o comandante da
Guarda de Embu. “Nossa inspiracao foi o filme Tropa de
Elite”.

[..]

Mas as rapidas mudancas no perfil das guardas
municipais tem assustado até quem mesmo esta para la
de acostumado com métodos agressivos das forcgas de
seguranca, como o ex-comandante do GATE da Policia
Militar de Sao Paulo, o tenente-coronel Didgenes Lucca.
“Esses dias me surpreendi ao ver uma guarnicio da
GCM de Guarulhos fazendo tocaia, com tudo apagado,
todos de preto”, conta Lucca. “Esse nao é o papel da
Guarda Municipal”. Lucca € um critico contumaz das
acdes violentas da propria PM e vé no avancgo das tropas
de elite das guardas um potencial para o aumento ainda



maior dos casos de violéncia policial. “Eu ando
pessimista, o discurso que esta em voga, o discurso que
vem da Presidéncia da Republica causa impacto direto na
tropa, que se sente mais livre para agir e fazer Justica por
conta propria”, diz ele, que participou da formacao de um
grupo da Romu de Embu das Artes recentemente. “Eu
disse claramente que eles estdo cometendo 0s mesmos
erros da PM, repetindo o que temos de pior”.

[.]

Em Osasco os impactos das mudancas causadas pela
criacdo da ROMU ainda sdo motivo de preocupacao para a
Guarda Municipal. “Se eu te colocar numa viatura grande,
com uma boina, uma arma na mao, com as pessoas
baixando a cabeca para vocé nas ruas vocé vai crescer,
aquilo vai mexer com voc€, ndo tem jeito”, diz o sub-
comandante da GCM de Osasco, inspetor Julio Vaz. Ele,
como a maior parte dos guardas municipais com
décadas de carreira, Vv& com preocupacdo as
indiscutiveis semelhancas entre as ROMUSs e as tropas
de elite das PMs brasileiras, conhecidas como violentas
e, muitas vezes, as principais responsaveis pelos
altissimos indices de letalidade policial registrados no
Brasil, os maiores do mundo. “Todo dia a gente precisa
ir 14, lembrar esse cara de que ele precisa respeitar o
cidaddao, se deixar correr, teremos problemas”,
reconhece ele.

(Disponivel em:
https://br.noticias.yahoo.com/guardas-civis-tropa-
elite-militar-080000364.html, acesso em jun/2022)

A exemplificar o patente desvirtuamento de tais corporagdes na
atualidade, cabe registrar que muitas delas, especialmente no Estado de Séo
Paulo, estdo alterando suas denominagdes para “Policia Municipal”, o que
vem sendo corretamente rechacado pelo colendo Orgéo Especial do Tribunal
de Justica daquele Estado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE —
Lei 5.626, de 16 de abril de 2018, do Municipio de
Valinhos, que assegurou a Guarda Municipal a
identificacédo como 'Policia Municipal de
Valinhos' [...] Incidéncia, ainda, do preceito do artigo



147 da Carta Bandeirante, que reproduz o texto do
artigo 144, § 8°, da CF/88, que estabelece que a guarda
municipal é forca de natureza civil destinada a protecdo
de bens, servicos e patrimdénio municipal, sem se
imiscuir na Seguranca Publica preventiva e ostensiva
de atribuicho dos Estados e Unido -
Inconstitucionalidade das guardas  municipais
adotarem a identificacdo de 'policia‘, e ainda mais como
‘militar’, dada sua natureza civil — Nao violacéo, por
outro lado, dos preceitos orcamentarios, segundo Tema
917, em repercussdo Geral, no S.T.F. - Acdo julgada
procedente.

(ADI n. 2286983-23.2019.8.26.0000, Rel.
Desembargador Jacob Valente, Orgdo Especial do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, DJe 24/6/2020, grifei)

Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Lei n°® 4.148/21, do
Municipio de Amparo. Alteracdo da denominacdo da
Guarda Municipal para "*Policia Municipal*. Violacédo
dos arts. 144 e 147 da Constituicdo do Estado de Séo Paulo
e do art. 144 da Constituicho Federal. Precedentes.
Inconstitucionalidade declarada. A¢édo julgada procedente.
(ADI n. 2205744-
26.2021.8.26.0000, Rel. Desembargador Fabio

Gouveéa, Orgdo Especial do Tribunal de Justica de S&o
Paulo DJe 31/3/2022, destaquei)

E o caso, por exemplo, do Municipio de Holambra. A fim de
melhor ilustrar a situacdo, vale observar imagem das viaturas utilizadas
(disponivel  em https://gazetaregional.com.br/policia-municipal-recupera-
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carro-roubado-em-holambra/, acesso em  margo/2022):
; : ; —

A Py ——)

Em tal municipio, alias, a situacdo é tdo preocupante que a
Guarda Municipal praticamente substituiu a Policia Militar e a Policia
Civil. Dados oficiais extraidos do Sistema de Registro Digital de
Ocorréncias da Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Séo Paulo —
obtidos pelo gabinete por meio da Lei de Acesso a Informacgdo — apontam
que, no ano de 2021, 80,2% das ocorréncias apresentadas nas delegacias

de Holambra foram feitas pela Guarda Municipal, ao passo que apenas
14,8% o foram pela Policia Militar e 5% pela Policia Civil (excluidas do
calculo as ocorréncias apresentadas por cidadaos comuns).

No ano de 2015, o0 mesmo municipio registrava percentuais
de 63,3% para a Guarda Municipal, 30,1% para a Policia Militar e 6,5%
para a Policia Civil, o que revela, também, a significativa expansdo do
ente municipal em curto periodo de tempo sobre as verdadeiras policias,
guase ao ponto de substitui-las por completo.

Esse cenario se repete, embora de maneira um pouco mMenos
acentuada, mas ainda impressionante, em outros municipios do Estado de
Sdo Paulo, como € o caso de Indaiatuba, em que 70,54% das ocorréncias
registradas pelas delegacias no ano de 2019 foram apresentadas pela
GCM, ou entdo de Estiva Gerbi, em que a corporacdo municipal foi
responsavel por 72,58% das ocorréncias de 2020.
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Assim, fica evidente, diante da extensa fundamentagao acima, ndo
apenas a impossibilidade juridica de se admitir uma policia municipal no
Brasil, mas também o risco concreto que isso representa para o pais e para o
Estado Democratico de Direito.

Se, por um lado, o investimento em seguranca publica é uma
necessidade crescente, em decorréncia do aumento expressivo da violéncia
urbana, por outro lado, isso ndo pode ser feito as margens do ordenamento
juridico, ainda que com a melhor das intengdes.

V1. Busca pessoal realizada por guardas municipais

No tocante a realizacdo de busca pessoal, certo € que esta
colenda Sexta Turma tem decisfes no sentido de que, presente fundada
suspeita (justa causa), é valida a revista realizada por agentes da guarda
municipal.

A proposito, confira-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. PRISAO EM FLAGRANTE.
NULIDADE. ALEGACAO DE ILICITUDE DA PROVA.
PRISAO REALIZADA POR GUARDAS MUNICIPAIS.
SITUACAO DE FLAGRANCIA. OCORRENCIA.
FUNDADA SUSPEITA. USO DE DROGA NO
MOMENTO DA ABORDAGEM. BUSCA NA
RESIDENCIA DO ACUSADO FRANQUEADA.
ILEGALIDADE. NAO OCORRENCIA. MINORANTE
DO TRAFICO PRIVILEGIADO. REITERACAO DE
OUTRO HC. INADMISSIBILIDADE. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. Considera-se licita a revista pessoal executada por
guardas municipais, com a existéncia da necessaria
justa causa para a efetivacdo da medida invasiva, nos
termos do art. § 2° do art. 240 do CPP, bem como a
prova derivada da busca pessoal.

2. Configurada a situacdo de flagrancia, com a
demonstracdo de fundada suspeita, ndo se verifica
ilegalidade na realizacdo de abordagem pessoal por
guardas municipais que estavam em patrulhamento
com cdes farejadores, encontrando drogas com o
paciente e nas proximidades do local do flagrante, pois
0 acusado informou que estava usando drogas no
momento em que foi abordado.



3. A questdo referente a aplicacdo da minorante, a matéria
ja foi analisada no HC 563.700/SP, tratando-se de mera
reiteracdo de pedido.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC n. 597.923/SP, Rel. Ministro Nefi
Cordeiro, 62 T., DJe 26/10/2020, grifei)

[.]

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. BUSCA PESSOAL.
FUNDADAS SUSPEITAS. ATUACAO DAS GUARDAS
MUNICIPAIS. LICITUDE DAS PROVAS OBTIDAS.
ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA.
IMPOSSIBILIDADE. REGIME INICIAL FECHADO.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. A permissdo para a revista pessoal em caso de fundada
suspeita decorre de desconfianca devidamente justificada
pelas circunstancias do caso concreto de que o individuo
esteja na posse de armas ou de outros objetos ou papéis que
constituam corpo de delito, evidenciando-se a urgéncia de
se executar a diligéncia. E necessario, pois, que ela (a
suspeita) seja fundada em algum dado concreto que
justifique, objetivamente, a invasdo na privacidade ou na
intimidade do individuo.

2.Uma vez que havia fundadas suspeitas para a
realizacdo de busca pessoal no acusado, séo licitas todas
as provas obtidas por meio dessa medida.

3. E possivel que, durante o patrulhamento preventivo,
destinado a salvaguarda da populacéo local, bem como
de bens, servicos e instalacgdes, as guardas municipais se
deparem com situacdo de flagrante delito ou, ainda,
que, diante de notitia criminis, envolvendo qualquer dos
bens juridicos mencionados, procedam a atividade de
vigilancia no local indicado para se certificar de sua
veracidade, hipoteses nas quais, de nenhum modo,
estariam desautorizadas a agir.



4. A situacdo de flagrancia delitiva legitima a atuacao
de "qualquer pessoa do povo'™ a proceder a priséo,
oportunidade em que é perfeitamente possivel a
realizacdo da abordagem do suspeito, ndo sendo
diferente em relacdo aqueles agentes que, ao realizarem
seu mister de zelar pelo patrimdnio publico, muitas
vezes se deparam com infrac6es penais, sendo-lhes licito
atuar em tais ocasides.

[.]

(AgRg no HC n. 621.586/SP, Rel. Ministro Rogerio
Schietti, 62 T., DJe 29/9/2021, destaquei)

De outra parte, também ja se decidiu que ndo € permitido as
guardas municipais — por extrapolar suas atribuicfes — realizarem
busca pessoal ou domiciliar como decorréncia de atividade de
investigacao criminal. llustrativamente:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. PRISAO
EM FLAGRANTE. PROVA ILICITA. REVISTA
PESSOAL REALIZADA POR GUARDA
MUNICIPAL. ATIVIDADE DE INVESTIGACAO.
AUSENCIA DE_ATRIBUICAO. SITUACAO DE
FLAGRANCIA. NAO OCORRENCIA. JUSTA

CAUSA NAO VERIFICADA.
ILEGALIDADE. OCORRENCIA. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO.

1. Considera-se ilicita a revista pessoal executada por
guardas municipais, sem a existéncia da necessaria justa
causa para a efetivacdo da medida invasiva, nos termos do
art. 8 2° do art. 240 do CPP, bem como a prova derivada da
busca pessoal.

2. Tendo a busca pessoal ocorrido sem estar o paciente
em situacdo de flagrancia, apds dias da pratica do
crime, por guardas municipais que o abordaram sem
fundadas razGes, apenas por reconhecer sua foto em
postagens na rede social comunitaria, realizando
verdadeira atividade de investigacdo, deve ser
reconhecida a ilegalidade por ilicitude da prova.



3. Habeas corpus concedido para declarar ilegal a
apreensao e, consequentemente, absolver o paciente, nos
termos do art. 386, 11, do CPP.

(HC n. 561.329/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, 62 T.,
DJe 29/6/2020, destaquei)

[.]

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO EM FLAGRANTE. GUARDA MUNICIPAL.
DENUNCIA ANONIMA. INVESTIGACAO. NAO
CABIMENTO. RECURSO IMPROVIDO.

1. Inexiste Obice a prisdo em situacdo de flagrancia,
efetivada por guardas municipais ou qualquer outra pessoa,
ndo havendo falar, em tais casos, em ilicitude das provas
dai decorrentes.

2. Na hipotese, entretanto, ap6s denuncia an6nima,
guardas municipais abordaram o réu e, com ele ndo
encontrando entorpecentes, seguiram até terreno
localizado nas proximidades, onde foram apreendidos,
além de maconha, 10 reais, um filme plastico utilizado
para embalar a droga e documento relativo a execucao
criminal do réu.

3. Desempenhada atividade de investigacdo, deflagrada
mediante denuncia anénima, que desborda da situacao
de flagrancia, deve ser mantido o reconhecimento da
invalidade das provas dela decorrentes.

4. Recurso especial improvido.

(REsp n. 1.854.065/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, 62
T., DJe 8/6/2020, grifei)

[.]

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO
PREVENTIVA DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA.
QUANTIDADE DE DROGAS E GERENCIAMENTO
DO TRAFICO NA LOCALIDADE. PRISAO EM
FLAGRANTE. GUARDA MUNICIPAL. DENUNCIA
ANONIMA. INVESTIGACAO CRIMINAL.



ILEGALIDADE. INEFICACIA DA PROVA. ORDEM
CONCEDIDA. EFEITO EXTENSIVO.

1. Consta do decreto prisional fundamentacdo que em
principio deve ser considerada iddnea, com esteio na
quantidade de droga apreendida com a paciente — 104,609
de maconha e 112,24g de cocaina — e no fato de
(supostamente) gerenciar o trafico de drogas na localidade.
Precedentes.

2. Na hipotese, entretanto, os guardas municipais
"receberam dendncia andénima no sentido de que no
endereco [..] estaria ocorrendo uma reunido de
dirigentes do trafico de drogas de Sertédozinho e que la
estaria guardada grande quantidade de drogas, razao
pela qual se dirigiram ao local®'.

3. Desempenhada atividade de investigacdo criminal
pela guarda municipal, deflagrada mediante denuncia
anbnima, desbordante da situacdo de flagrancia (art.
302 - CPP), o que nao Ihe compete (art. 144, § 8° - CF),
deve ser reconhecida a ilegalidade por ilicitude da
prova, mormente pelo ingresso no domicilio sem ordem
judicial. 4. Habeas corpus concedido para declarar ilegal a
apreensao das drogas e, consequentemente, trancar a agéo
penal ajuizada contra a paciente KATIANE LOURDES DE
OLIVEIRA, com extensao do resultado aos demais corréus
(art. 580 - CPP).

(HC n. 667.461/SP, Rel. Ministro Olindo Menezes, 62 T.,
DJe 17/9/2021, destaquei).

A rigor, nem mesmo a possibilidade, em si, de guardas municipais
realizarem busca pessoal —ainda que presente justa causa para a
medida — me parece sedimentada na Corte. Chamo a atencéo, neste ponto,
para o voto-vista do eminente Ministro Antonio Saldanha Palheiro no HC n.
561.329/SP, acima citado, ocasido em que acompanhou as conclusdes do
relator e destacou entender “descabida a atuacéo da guarda municipal em
razdo de suas atribuicfes ndo abarcarem o policiamento ostensivo e a
realizacdo de busca pessoal, atuacdo que causa gravame as liberdades
individuais e, por isso, autorizada constitucionalmente tdo somente a
restritos 6rgdos e agentes estatais, como as policias administrativas e
seus agentes no exercicio de suas funcdes, ou sob autorizacéo
judicial” (grifei).




Em sentido similar, destaco recentes decisdes monocraticas da
lavra do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca em que, ao reconhecer a
nulidade da diligéncia realizada pela guarda municipal, asseverou:

Com efeito, observa-se quea atuacdo dos guardas
municipais ndo se baseou em nenhuma das hipoteses do art.
302 do CPP, mas tdo somente em uma alegada "atitude
suspeita™ das pacientes.

No caso, 0s agentes publicos somente encontraram 0s
entorpecentes apos realizacdo de busca pessoal, 0 que
constitui verdadeira atividade de investigacdo que
extrapola as competéncias previstas para as guardas
civis municipais, quais sejam, protecdo dos bens, servicos
e instalacbes do municipio (art. 144, 8 8°, CF).

[.]

(HC n. 736.926/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, decisdo monocratica, DJe 26/4/2022,
grifei).

[.]

Com efeito, observa-se que a atuacdo dos guardas
municipais ndo se baseou em nenhuma das hipdteses do
art. 302 do CPP, mas tdo somente em uma alegada "atitude
suspeita” do paciente, o qual caminhava pela via publica,
na regido da "Cracolandia", quando foi abordado por dois
guardas civis metropolitanos que, em revista pessoal,
localizaram na lateral de seu corpo, entre o torax e o braco,
as substancias entorpecentes descritas na denuncia.

Ora, observa-se, entdo, que a prisdo ndo foi de pessoa
que estava praticando crime, mas foi decorrente de
diligéncia realizada por guardas civis em verdadeiro ato
de policia.

Noutras palavras, o0s agentes publicos somente
encontraram os entorpecentes apos realizacdo de busca
pessoal, 0 que constitui verdadeira atividade de
investigacdo que extrapola as competéncias previstas
para as guardas civis municipais, quais sejam, protecao



dos bens, servicos e instala¢cbes do municipio (art. 144,
§ 8°, da CF).

Ademais, em nenhum momento foi esclarecido, de maneira
objetiva, em que consistiria eventual atitude suspeita por
parte do paciente. Ndo ha sequer mencdo a informacoes
anbnimas ou suspeitas sobre a possivel pratica do crime de
trafico de drogas pelo acusado.

Ressalta-se que o crime de trafico de drogas ilicitas,
conquanto permanente, s6 foi constatado depois da
revista pessoal por funcionario publico que nado é
policial, o que evidencia a irregularidade por auséncia de
causa justa e prévia.

(HC n. 745.725/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, decisdo monocratica, DJe 7/6/2022,
destaquei)

No mesmo sentido, registro recente decisdo monocréatica do
Ministro Sebastido Reis Junior:

[.]

Ora, inicialmente, verifica-se que ha nulidade em
decorréncia da atuacao ilicita dos guardas municipais.

Quanto ao ponto, é certo que, “embora a Guarda
Municipal ndo possua a atribuicéo de policia ostensiva,
mas apenas aquelas previstas no art. 144, § 8° da
Constituicdo da Republica, sendo o delito de natureza
permanente, pode ela efetuar a prisdo em flagrante e a
apreensdo de objetos do crime que se encontrem na
posse do agente infrator, nos termos do art. 301 do CPP.
Precedente.” (AgRg no AREsp 1565524/MS, Rel. Ministro

LEOPOLDODE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJ/PE),QUINTA TURMA, julgado em 05/12/2019, DJe
12/12/2019).

Entretanto, no caso relatado nos autos, o paciente ndo
foi visualizado em situacdo de evidente flagrancia



delitiva pelos guardas civis municipais, ndo se mostrando
revestida de legalidade a atuacdo investigativa por eles
desempenhada ao efetuar revista pessoal com base em vaga
suspeita da pratica de crime.

[.]

(HC n. 718.064/SP, Rel. Ministro Sebastido Reis
Junior, decisdo monocratica, DJe 6/6/2022, grifei)

Por essa razdo, penso ser necessario aclarar e lapidar o
entendimento da Corte sobre o tema, em especial a vista do cenario
de expansdo e militarizacdo das guardas municipais — nos termos do
quanto externei na introducéo e no decorrer deste voto —, 0 que passo a fazer
com base na interpretacdo do art. 244 do CPP, principal dispositivo apontado
como violado pelo recorrente, segundo o qual: “A busca pessoal independera
de mandado, no caso de priséo ou quando houver fundada suspeita de que a
pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito, ou quando a medida for determinada no curso de
busca domiciliar”.

Na doutrina processual penal, Gustavo Badaro afirma, ao tratar do
tema, que “ha consenso no sentido de que os guardas municipais nao
podem realizar buscas pessoais. Por expressa previsdo constitucional,
cabem-Ihes apenas a protecao de bens, servigos e instalagdes municipais, ndo
Ihes sendo atribuida nenhuma funcdo de prevencdo ou investigacdo de
crimes” (BADARO, Gustavo. Processo Penal, S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, p. 598-599, destaquei).

No mesmo sentido € a licdo de Alexandre Morais da Rosa:

A Guarda Municipal pode prender como qualquer um
do povo (CPP, art. 301). N&o estd autorizada a
investigar, proceder “buscas pessoais”, por falta de
atribuicdo. A pratica é abuso de autoridade e usurpacao
de funcdo publica (CP, art. 328). O resultado da
apreensdo é nulo. Somente a Policia Militar ou
Judiciaria, ou as especiais, podem promover a
diligéncia.

(ROSA, Alexandre Morais da, Guia do Processo Penal
Estratégico: de acordo com a Teoria dos Jogos, 1% ed.,
Santa Catarina: Emais, 2021, p. 627, destaquei).



E, também, o ensinamento de Guilherme de Souza Nucci, que
esclarece:

Agentes autorizados a realizar busca pessoal: sdo os que
possuem a funcdo constitucional de garantir a
seguranca publica, preservando a ordem e a
incolumidade das pessoas e do patrimonio, bem como
investigar ou impedir a pratica de crimes: policia
federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria
federal, policias civis, policias militares e corpos de
bombeiros militares (art. 144, CF). Ndo possuem tal
funcdo o0s agentes das guardas municipais, 10go, nédo
estdo autorizados a fazer busca pessoal. Naturalmente, se
um flagrante ocorrer, podem prender e apreender pessoa e
coisa objeto de crime, como seria permitido a qualquer do
povo que o fizesse, apresentando o infrator a autoridade
policial competente.

(NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal
Comentado, Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 565).

Conforme decidido por esta colenda Sexta Turma no julgamento
do RHC n. 158.580/BA (Rel. Ministro Rogerio Schietti, 62 T.), ndo basta
que haja fundada suspeita para a realizacio de busca pessoal. E necessario
também que tal suspeita esteja relacionada a “posse de arma proibida ou de
objetos ou papéis que constituam corpo de delito”. Confira-se, a respeito,
uma das conclusdes do julgado:

[..]

2. Entretanto, a normativa constante do art. 244 do CPP
ndo se limita a exigir que a suspeita seja fundada. E
preciso, também, que esteja relacionada a “posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de
delito”. Vale dizer, ha uma necessaria referibilidade da
medida, vinculada a sua finalidade legal probatoria, a fim
de que néo se converta em salvo-conduto para abordagens
e revistas exploratorias (fishing expeditions), baseadas
em suspeigéo genérica existente sobre individuos, atitudes
ou situac@es, sem relacdo especifica com a posse de arma
proibida ou objeto (droga, por exemplo) que constitua
corpo de delito de uma infracdo penal. O art. 244 do



CPP ndo autoriza buscas pessoais praticadas como
“rotina” ou “praxe” do policiamento ostensivo, com
finalidade preventiva e motivacdo exploratoria, mas apenas
buscas pessoais com finalidade probatoria e motivacao
correlata.

[.]

(RHC n. 158.580/BA, Rel. Ministro Rogerio Schietti, 62
T., grifos no original, DJe 25/4/2022)

A finalidade legal da medida, dessa forma, € probatéria, razdo
pela qual, mesmo se presente a fundada suspeita da posse de corpo de
delito, a busca pessoal sé pode ser realizada pelos agentes pertencentes
aos Orgaos estatais com atribuicdo para a seguranca publica e a pratica
de diligéncias probatdrias criminais invasivas, 0 que nao é o caso, em
regra, das guardas municipais.

A adequada interpretacdo do art. 244 do CPP é a de que a fundada
suspeita de posse de corpo de delito € um requisito necessario, mas nao
suficiente, por si sO, para autorizar a realizacdo de busca pessoal,
porque ndo € a qualquer cidadao que é dada a possibilidade de avaliar a
presenca dele; isto €, ndo € a todo individuo que cabe definir se, naquela
oportunidade, a suspeita era fundada ou ndo e, por consequéncia,
proceder a uma abordagem seguida de revista. Em outras
palavras, mesmo se houver elementos concretos indicativos de fundada
suspeita da posse de corpo de delito, a busca pessoal s6 sera valida se
realizada pelos agentes publicos com atribuicdo para tanto, a quem
compete avaliar a presenca de tais indicios e proceder a abordagem do
suspeito.

Com base nessa mesma premissa, a Quinta Turma deste
Superior Tribunal ja declarou ilicita a revista pessoal feita por agente de
seguranca privada da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos (CPTM),
ocasido em que assinalou que “somente as autoridades judiciais, policiais
OU Sseus agentes, estdo autorizados a realizarem a busca domiciliar ou
pessoal”. Veja-se a ementa do julgado:

[.]

2. Discute-se nos autos a validade da revista pessoal
realizada por agente de seguranca privada da
Companhia Paulista de Trens Metropolitanos — CPTM.



3. Segundo a Constituicdo Federal — CF e o Cddigo de
Processo Penal — CPP somente as autoridades judiciais,
policiais ou seus agentes, estdo autorizados a realizarem
a busca domiciliar ou pessoal.

4. Habeas corpus ndo conhecido. Todavia, concedida a
ordem, de oficio, para absolver o paciente, com fulcro no
art. 386, inciso Il, do CPP.

(HC n. 470.937/SP, Rel. Ministro Joel Ilan Paciornik, 52
T., DJe 17/6/2019, destaquei)

N&o ignoro, naturalmente, a possibilidade, em algumas situacdes
especificas, de buscas pessoais preventivas serem realizadas por agentes de
seguranca privada, até mesmo despidas dos requisitos previstos no art. 244
do CPP (fundada suspeita da posse de corpo de delito). Tais medidas,
contudo — que ndo tém natureza processual penal e, por isso, ndo foram
objeto de analise no RHC n. 158.580/BA e no HC n. 470.937/SP acima
mencionados —, revestem-se de carater contratual, como meras condigdes
exigidas para valer-se de determinado servigo ou ingressar em determinado
estabelecimento. E o que ocorre, por exemplo, com as revistas realizadas na
entrada de bancos, casas de espetaculos, shows etc: diante da natureza
contratual da relacdo, aqueles que pretendem ingressar no referido ambiente
devem se sujeitar as regras de seguranga impostas pelos organizadores do
evento, entre elas, a revista prévia, que, nesse contexto especifico, pode ser
realizada por seguranca particular. Veja-se a didatica explicacdo de Renato
Brasileiro a respeito:

Inicialmente, é importante ressaltar que ha duas
subespécies de buscas pessoais:

a) busca pessoal por razBes de seguranca: & aquela
realizada em festas, boates, aeroportos, rodoviarias, etc.
Essa espécie de busca pessoal ndo esta regulamentada pelo
Codigo de Processo Penal, devendo ser executada de
maneira razoavel e sem expor as pessoas a constrangimento
ou & humilhacdo. Sua execucdo tem natureza contratual,
Ou seja, caso a pessoa ndo se submeta a medida, ndo
podera se valer do servico ofertado nem tampouco
frequentar o estabelecimento;

b) busca pessoal de natureza processual penal: deve ser
determinada quando houver fundada suspeita de que
alguém oculte consigo coisas achadas ou obtidas por meios



criminosos, instrumentos de falsificacdo ou de contrafacéo
e objetos falsificados ou contrafeitos, armas e municdes,
instrumentos utilizados na préatica de crime ou destinados a
fim delituoso, objetos necessarios a prova de infracdo ou a
defesa do réu, apreender cartas abertas destinadas ao
acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o
conhecimento do seu contetido possa ser Util a elucidacéo
do fato, assim como qualquer outro elemento de
convicgao”.

(LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal:
Volume Unico, Salvador: Juspodivm, 2020, p. 806-807,
grifei)

Completamente diferente, porém, € a hipotese analisada nestes
autos e nos demais julgados citados, que trata de buscas pessoais realizadas
em atividade ostensiva de policiamento em via publica e, portanto, sujeita-
se a disciplina processual penal.

E preciso também, neste topico, fazer uma adverténcia contra o
argumento tentador de que "quem pode o mais (prender) pode 0 menos
(realizar busca pessoal)". Segundo tal raciocinio — amparado na teoria dos
poderes implicitos —, se, nos termos do art. 301 do CPP, qualquer do povo
pode efetuar prisdo em flagrante (mais), também poderia fazer revista
pessoal (menos).

Cabe lembrar, entretanto, que a prisdo é o ato de policia maximo,
de maior restricdo a direito fundamental individual, motivo pelo qual admitir
esse argumento acabaria por legitimar uma completa equiparacdo de
qualquer do povo a um agente policial e conferir a todos os cidaddos um
poder que ndo lhes foi outorgado pelo ordenamento juridico. Por essa logica
equivocada, todo individuo também poderia andar armado, solicitar
interceptacdo telefonica, instaurar e presidir inquéritos, entre outras
atividades privativas dos orgdos policiais, 0 que por ébvio ndo se admite a
qualquer um. Da mesma forma, por esse raciocinio, um juiz de direito, uma
vez que pode condenar e determinar a prisdo do réu, também poderia
promover 0s atos de investigacdo e acusacdo necessarios a imposicdo da
pena final.

Ao dispor no art. 301 do CPP que “qualquer do povo podera [...]
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”, o legislador,
tendo em conta o principio da autodefesa da sociedade e a impossibilidade
de que o Estado seja onipresente, contemplou apenas os flagrantes visiveis



de plano, como, por exemplo, a situacdo de alguém que, no transporte
publico, flagra um individuo subtraindo sorrateiramente a carteira do
bolso da cal¢a de outrem e o detém.

E nessa esteira a licdo de Renato Brasileiro, segundo a qual “[a]
expressao ‘flagrante’ deriva do latim ‘flagrare’ (queimar), e¢ ‘flagrans’,
‘flagrantis’ (ardente, brilhante, resplandecente), que, no Iéxico, significa
acalorado, evidente, notorio, visivel, manifesto. Em linguagem juridica,
flagrante seria uma caracteristica do delito, € a infragdo que esta queimando,
ou seja, que esta sendo cometida ou acabou de sé-lo, autorizando-se a
prisdo do agente mesmo sem autorizacao judicial em virtude da certeza
visual do _crime. Funciona, pois, como mecanismo de autodefesa da
préopria sociedade” (LIMA, Renato Brasileiro de, Manual de Processo
Penal: Volume Unico, Salvador: JusPodvim, 2020, p. 1027, grifei).

Distinta, no entanto, € a hipdtese em que a situacdo de
flagrante so é evidenciada depois de realizar atividades invasivas de
policia ostensiva ou investigativa como a busca pessoal ou domiciliar,
uma vez que nao é qualquer do povo que pode investigar, interrogar,
abordar ou revistar seus semelhantes. E, naturalmente, conforme se tem
decidido a exaustdo nesta Corte, a mera descoberta de situacdo de flagrante
posterior ndo convalida a ilegalidade prévia na busca, seja ela pessoal ou
domiciliar.

Basta imaginar, ilustrativamente, um caso envolvendo dois
vizinhos. Um deles, alegando ter “fundada suspeita” de que o outro traz
drogas consigo no bolso, determina que tal individuo pare, encoste na parede
e coloque a méo na cabeca para que seja revistado. Ou entdo, afirmando ter
“fundadas razoes” de que ha drogas no imovel alheio, decide ingressar por
conta propria na residéncia de seu vizinho para procurar tais substancias.

Embora parecam caricatos, os exemplos acima se prestam a
ilustrar que néo é a qualquer do povo que a lei atribui a competéncia para
avaliar a existéncia de fundadas suspeitas ou fundadas razbes para
realizacdo de abordagens e buscas, razdo pela qualo art. 301 do
CPP néo serve como fundamento idéneo para autorizar que guardas
municipais realizem tais medidas.

Faco apenas a ponderagdo, no entanto, de que, da mesma forma
que os guardas municipais ndo sao equiparaveis a policiais, também néo sdo
cidaddos comuns. Trata-se, em meu sentir, de agentes publicos com
atribuicdo sui generis de seguranca, pois, embora nao elencados no rol de
incisos do art. 144, caput, da Constituicdo, estdo inseridos no § 8° de tal
dispositivo; dentro, portanto, do Titulo V, Capitulo 111, da Constitui¢do, que



trata da seguranca publica em sentido lato, o que se coaduna com a insergédo
das guardas municipais no art. 9° da Lei n. 13.675/2018, responsavel por
estabelecer o Sistema Unico de Seguranca Publica, com a ressalva de
gue devem se ater aos limites de suas competéncias, in verbis (grifei):

Art. 9 E instituido o Sistema Unico de Seguranca Pblica
(Susp), que tem como oOrgdo central o Ministério
Extraordinario da Seguranca Publica e € integrado pelos
orgdos de que trata o art. 144 da Constituicdo Federal, pelos
agentes penitenciarios, pelas guardas municipais e pelos
demais integrantes estratégicos e operacionais, que
atuardo nos limites de suas competéncias, de forma
cooperativa, sistémica e harmonica.

Foi nessa linha, alids, a manifestacdo do Ministério Publico
Federal, por meio do Procurador Geral da Republica, nos autos no RE
608.588/SP (Rel. Ministro Luiz Fux), em que se discutem os "Limites da
atuacdo legislativa local para disciplinar as atribuicbes das guardas
municipais destinadas a protecdo de bens, servicos e instalagbes do
municipio” (Tema n. 656 da Repercussdo Geral do STF, ainda pendente de
julgamento). Veja-se (grifei):

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. GUARDA CIVIL.
ATRIBUICOES. LIMITES E ALCANCE DA RESERVA
LEGAL. ART. 144, § 8°, DA CF. REPERCUSSAO
GERAL. TEMA 656. ATUACAO LEGISLATIVA
MUNICIPAL. LIMITES. RECURSO.
DESPROVIMENTO.

1. Recurso extraordinario leading case do Tema 656 da
sistematica da Repercussdo Geral: “Limites da atuagdo
legislativa local para disciplinar as atribuicdes das
guardas municipais destinadas a protecdo de bens,
servigos e instalagoes do municipio”.

2. As atribuigdes das guardas municipais limitam-se ao
previsto pela Constituicdo Federal, que lhes confere
poderes tdo somente para proteger os bens, servicos e
instalac6es do Municipio.

3. Estdo fora das atribuicbes constitucionais das
guardas municipais as atividades que extrapolem a
protecdo dos bens, servicos e instalagbes municipais,



como as de policiamento ostensivo fora desse contexto,
as de policia judiciaria e a apuracao de infracdes penais.

4. Proposta de tese de Repercussio Geral: | — E
inconstitucional lei que outorgue a Guarda Municipal
atribuicGes que extrapolem a protecdo dos bens, servicos e
instalacbes municipais, a exemplo das atividades de
policiamento ostensivo fora desse contexto, de policia
judiciaria e de apuracéo de infracGes penais. — Parecer (i)
pelo parcial provimento do recurso extraordinario, a fim de
que se interprete o art. 1° inciso |, da Lei 13.866/2004
como a autorizar o exercicio das atribuicbes de
policiamento preventivo e comunitario exclusivamente no
contexto da protecdo dos bens, servicos e instalacOes
municipais; (ii) pela fixacédo da tese sugerida.

Assim, se por um lado os guardas municipais ndo podem realizar
tudo o que é autorizado as policias, por outro lado também nédo estdo
plenamente reduzidos a mera condi¢do de “qualquer do povo”; sao
servidores publicos dotados do importante poder-dever de proteger o
patrimoénio municipal, nele incluidos os seus bens, servigos e instalaces.

E possivel e recomendavel, dessa forma, que exercam a vigilancia,
por exemplo, de creches, escolas e postos de saude municipais, de modo a
garantir que ndo tenham sua estrutura fisica danificada ou subtraida por
vandalos ou furtadores e, assim, permitir a continuidade da prestacdo do
servigo publico municipal correlato a tais instalagfes. Nessa esteira, podem
realizar patrulhamento preventivo na cidade, mas sempre vinculados a
finalidade especifica de tutelar os bens, servicos e instalacGes
municipais, e ndo de reprimir a criminalidade urbana ordinaria, funcéo
esta cabivel apenas as policias, tal como ocorre, na maioria das vezes,
com o trafico de drogas.

Nas palavras do ex-Procurador de Justi¢a Luiz Anténio Guimarées
Marrey, anteriormente citado “[c]Jomo é Obvio, 0 exercicio do poder de
policia municipal, nas atividades que Ihe sdo proprias, ndo se confunde
com a atividade de policia judicidria ou de manutencdo da ordem
publica, deferidas aos estados” (disponivel em
https://www.conjur.com.br/2016-jul-11/mp-debate-guarda-municipal-age-
policia-abre-porta-violencia, acesso em mar¢o/2022, destaquei).

Nesse sentido, ndo é das guardas municipais, mas sim das policias,
como regra, a competéncia para patrulhar supostos pontos de trafico de



drogas, realizar abordagens e revistas em individuos suspeitos da pratica de
tal crime ou ainda investigar dendncias anénimas relacionadas ao trafico e
outros delitos cuja pratica ndo atinja de maneira clara, direta e imediata o0s
bens, servicos e instalagbes municipais.

Poderdo, todavia, segundo penso, realizar busca pessoal em
situacOes absolutamente _excepcionais— e por isso interpretadas
restritivamente — nas quais se demonstre concretamente haver clara,
direta e imediata relacéo de pertinéncia com a finalidade da corporacéo,
isto €, a tutela dos bens, servicos e instalacbes municipais. A
possibilidade absolutamente excepcional de guardas municipais
realizarem busca pessoal surge tdo somente quando se tratar de
instrumento imprescindivel para a realizacdo do limitado e especifico
escopo de protecdo do patrimdnio municipal. Aqui, sim, se aplica a teoria
dos poderes implicitos, de modo que, para o fim exclusivo de conseguirem
realizar adequadamente a tutela dos bens, servicos e instalacdes
municipais, estdo as guardas municipais autorizadas — se presentes 0s
requisitos do art. 244 do CPP - a revistar individuos sobre os quais
recaia fundada suspeita da pratica de crimes que atinjam de
maneira clara, direta e imediata os bens, servigos e instalacdes do
municipio.

A fim de evitar eventuais compreensdes equivocadas da diretriz
acima, esclareco que ndo basta que o crime seja praticado em um bem
publico municipal, como, por exemplo, uma rua municipal, ou contra algum
habitante do municipio. Admitir essa interpretacdo significaria, na pratica,
autorizar qualquer busca feita pelas guardas, uma vez que, com exce¢do do
Distrito Federal e dos Territorios, praticamente todo cidaddo brasileiro reside
em municipios e circula diariamente em vias pablicas municipais. E preciso
gue, na hipotese dos bens e instalagbes municipais, o crime do qual se
suspeita atente contra a sua integridade fisica; no caso dos servigos, por
sua vez, é necessario que a conduta possa obstar a sua adequada
execucao.

E o caso, por exemplo, de alguém que seja visto tentando pular o
muro para fora de uma escola municipal em situacdo que indique ser
provavel haver furtado um bem pertencente a instituicao e ter consigo a res
furtiva; ou, ainda, a hipotese de existir fundada suspeita de que um individuo
esteja vendendo drogas dentro da sala de aula de uma escola municipal,
0 que, por certo, deve ser coibido pelos agentes incumbidos de resguardar a
adequada execucdo do servico publico municipal de educacdo no local.
Nessas situacdes extraordinarias, 0s guardas municipais estarao



autorizados a revistar 0 suspeito para confirmar a existéncia do crime e
efetuar a prisdo em flagrante delito, se for o caso.

Vale dizer, s6 é possivel que as guardas municipais
realizem excepcionalmente busca pessoal se, além de justa causa para a
medida (fundada suspeita), houver relacédo clara, direta e imediata com a
necessidade de protegera integridade dos bens e instalagdes
Ou assegurar a adequada execucao dos servigos municipais, 0 que nao se
confunde com permissdo para realizarem atividades ostensivas ou
investigativas tipicas das policias militar e civil para combate da
criminalidade urbana ordinéria.

E apenas nos limites dessas atribuicdes que podem exercer seu
mister, sob pena de nulidade das provas eventualmente colhidas por desvio
de funcao.

VII. O caso dos autos — violagdo dos arts. 157 e 244 do CPP

Informam os autos que o acusado foi condenado a pena de 5 anos
de reclusdo, em regime inicial fechado, mais multa, pela pratica do crime
previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

O auto de prisdo em flagrante assim descreve a dindmica fatica (fl.
3, grifei):

Comparecem 0s guardas civis municipais deste municipio,
integrantes da  vitrG25, noticiando  que durante
patrulhamento rotineiro pelo bairro Jd Paineira, um
individuo que estava sentado na cal¢cada, ao perceber a
aproximacdao da viatura se levantou e colocou um saco
plastico em sua cintura, parte da frente. Desconfiaram
da situacdo e resolveram abordéa-lo. Durante revista
pessoal, encontraram o saco plastico transparente
dentro da cueca do individuo que disse se chamar
Douglas dos Santos. A embalagem pléastica continha
quinze porcdes de cocaina, cinquenta e uma de
maconha e ainda a importancia de quinze reais.
Questionado, Douglas confessou que estava na traficancia
ha dois meses, ganhava quatrocentos reais por dia € 0
individuo que abastece o ponto € conhecido como
"neguinho™ e utiliza um veiculo gm prisma cor preta, ndo
fornecendo qualquer outro detalhe.



No mesmo sentido dispde a dendncia (fl. 74):

[...] guardas municipais realizavam diligéncias no local
quando visualizaram o denunciado em atitude suspeita em
via publica, vez que ao ver os agentes estatais escondeu
uma sacola plastica na cintura. Os agentes entdo
deliberaram por realizar a abordagem do denunciado e, em
revista pessoal, encontraram a referida sacola plastica no
interior de suas vestes intimas. No interior da sacola
plastica foram encontradas as por¢des de drogas, bem como
o valor de R$ 15,00 (quinze reais). Indagado
informalmente o denunciado admitiu a traficancia. Diante
dos fatos o denunciado foi preso em flagrante e conduzido
ao Distrito Policial.

No aresto impugnado, a preliminar de nulidade das provas
aventada pela defesa foi afastada com os seguintes argumentos (fls. 191-192,

destaquei):

A Defesa aponta que os guardas municipais responsaveis
pela prisdo em flagrante ndo poderiam ter efetuado a
abordagem e a priséo do apelante, tendo em vista as
limitacbes das atribuicdes dos referidos agentes publicos.
Sem razdo. E jurisprudéncia firme do SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA que guardas municipais
podem prender em flagrante, como qualquer pessoa do
povo, na dic¢do do artigo 301 do CPP.

[..]

Tampouco prospera a alegacao da Defesa de que os guardas
municipais estariam realizando atividade investigativa. Ao
que consta, esses agentes vigiavam a regido, quando
avistaram o réu com uma sacola plastica. Ao ver a
guarnicdo, o acusado escondeu a sacola plastica na cintura.
Os agentes entéo resolveram efetuar a abordagem.

Em revista pessoal, encontraram a referida sacola plastica
no interior das vestes intimas do réu. Na sacola plastica
havia porgdes de maconha e cocaina.

N&o ha duvida de que as circunstancias — especialmente
a atitude do apelante em face da Guarda Municipal —



tornavam presentes elementos que apontavam para a
situacdo de flagrancia.

Logo, descabe cogitar-se de ilicitude da atuagédo dos
guardas municipais.

Rejeito, portanto, a matéria preliminar.

Segundo se depreende dos excertos acima, 0s guardas municipais
estavam em patrulhamento pelo bairro Jd. Paineira quando depararam com
0 recorrente sentado na calgada, o qual, ao avistar a viatura, levantou-se e
colocou uma sacola plastica na cintura. Por desconfiar de tal conduta,
decidiram aborda-lo e, depois de revista pessoal, encontraram no referido
recipiente certa quantidade de drogas que ensejou a prisdo em flagrante
delito.

O Tribunal de origem entendeu valida a acdo dos agentes
municipais sob o fundamento de que “guardas municipais podem prender em
flagrante, como qualquer pessoa do povo, na dicgdo do artigo 301 do CPP”
¢ “ndo ha davida de que as circunstancias — especialmente a atitude do
apelante em face da Guarda Municipal — tornavam presentes elementos que
apontavam para a situagdo de flagrancia” (fl. 191).

Na hipétese, ao contrario do que concluiu a Corte estadual,
entendo haver sido ilicita a atuacdo da guarda municipal, por ndo estar
relacionada de maneira clara, direta e imediata a necessidade de tutelar os
bens, servigos e instalacbes municipais, nos termos da fundamentacdo do
item anterior.

De inicio, saliento que, diferentemente do que assinalou o TJSP,
ndo havia situacdo prévia de flagrante delito que autorizasse a atuacédo da
guarda municipal como seria dado a qualquer do povo fazé-lo. A simples
leitura do acérdéo deixa claro que, a principio, havia mera desconfianca de
que o acusado estivesse na posse de algo ilicito, por haver tentado esconder
a sacola ao visualizar a viatura da corporacéo; s6 depois da revista pessoal
€ que a suspeita se confirmou e se configurou a situacéo flagrancial que
ensejou a prisao.

E necessario esclarecer, neste ponto, a distin¢do entre a situacio
de flagrante delito — baseada em um juizo de certeza — e a ideia de fundada
suspeita, baseada em um “juizo de probabilidade (amparado em indicios) e
ndo de certeza (amparado em provas que afastam duvida razoavel), o qual se



refere, por sua vez, ao objeto da suspeita (posse de arma proibida/corpo de
delito)” (WANDERLEY, Gisela Aguiar. Liberdade e suspei¢céo no Estado
de Direito: o poder policial de abordar e revistar e o controle judicial de
validade da busca pessoal. Dissertacdo apresentada ao Programa de Poés-
Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia,
2017, p. 131, grifei).

No caso, ainda que eventualmente se considerasse provavel que a
sacola ocultada pelo réu contivesse objetos ilicitos, ndo havia certeza sobre
tal situacdo a ponto de autorizar a imediata prisdo em flagrante por parte de
qualquer do povo, com amparo no art. 301 do CPP. Tanto que, conforme se
depreende da narrativa fatica descrita pelas instancias ordinarias, s6 depois
de constatado que dentro do recipiente havia drogas € que se deu voz de
prisdo em flagrante para o recorrente, e ndo antes.

E, por ndo haver sido demonstrada concretamente a existéncia
de relacdo clara, direta e imediata com a protecdo do patrimonio municipal,
ndo estavam os guardas municipais autorizados, naquela situacéo, a avaliar
a presenca da fundada suspeita e efetuar a busca pessoal no acusado.

Caberia aos agentes, apenas, naquele contexto totalmente alheio
as suas atribuicGes, acionar os 6rgdos policiais para que, se 0 caso,
realizassem a abordagem e a revista do suspeito, o que, por ndo haver sido
feito, macula a validade da diligéncia por violacdo do art. 244 do CPP e,
por conseguinte, das provas colhidas em decorréncia dela, nos termos do
art. 157 do CPP, também contrariado na hipdtese, segundo o qual “Sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais”.

A proposito, faco lembrar que a esséncia da Teoria dos Frutos da
Arvore Envenenada (melhor seria dizer venenosa, traducio da fruits of the
poisonous tree doctrine, de origem norte-americana), consagrada no art. 5°,
LVI, da nossa Constituicdo da Republica, repudia as provas supostamente
licitas e admissiveis, obtidas, porém, a partir de outra contaminada por
ilicitude original.

Por conseguinte, inadmissiveis tambem as provas derivadas da
conduta ilicita, pois nitido o nexo causal entre uma e outra conduta, ou
seja, a busca pessoal (permeada de ilicitude) e a apreensdo dos objetos
ilicitos. N&o se pode, evidentemente, admitir que o resultado subsequente,
fruto do ilicito, conduza a licitude das provas produzidas pela medida
ilegitima.

VI11. Dispositivo



A vista do exposto, dou provimento ao recurso especial para,
reconhecida a violacdo dos arts. 157 e 244 do CPP, declarar ilicitas as
provas colhidas pelos guardas municipais em atividades alheias as suas
atribuicbes, bem como todas as que delas decorreram e, por
consequéncia, absolver o réu, com fundamento no art. 386, I1, do CPP.



