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RESUMO

O presente trabalho ¢ uma andlise sobre a possibilidadc de aplicagéo, na atividade de poll’»
cia judiciéria, da Teoria dos Poderes Implfcitos, que surgiu atraves da decisao proFcrida pcla
Suprema Corte americana, no caso McCulloch v Maryland, onde ficou definido que deve
existir uma relacio razodvel entre as funcoes estabelecidas aos orgaos pela Constituicio ¢
os meios urilizados por estes para cumprir seu mister ¢ que 0s meios adotados nio podem
ser proibidos pela constituicio. Tal teoria serd contraposta aos principios da lcgalidade eda
eficiéncia previstos no artigo 37 da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
comyvistasa aplici—la de formaaatendero principio darazoabilidade, e nao ferir os principios

(J?l scguranga}urldlca c dO dCVldO PI’OCCSSO PCH‘J[.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria dos Poderes Implicitos. Policia Judicidria. Principios dalegalidade
¢ da cficiéncia.

1. INTRODUCAO

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (1988), apesar
de prever as atribui¢oes dos érgaos policiais no artigo 144, nio apresenta
os limites do exercicio do poder-dever imposto aos 6rgaos da seguranga
publica, prevendo apenas, em seu § 7°, que “lei disciplinard a organizagao
¢ o funcionamento dos 6rgaos responsaveis pela seguranga publica, de

mancira a garantir a cficiéncia de suas atividades”. (BRASIL, 2012).

1 Artigo cientifico apresentado & Academia Nacional de Policia como exigéncia parcial para a conclusio
do Curso de Especializagio em Gestao da Investigagio Criminal, aprovado pela banca examinadora, a
qual fora presidida pelo Dr. Guilherme Cunha Werner ¢ composta pelo Me. Célio Jacinto dos Santos
¢ pelo Me. Rodrigo Carneiro Gomes.

I Revista Brasileira de Ciéncias Policiais 49

Recebido em 09 de junho de 2014. Brasilia, v. 4, n. 2, p-49- 77,ju1/d€z 2013. ISSN 2178-0013
Aceito em 14 de agosto de 2014. ISSN Eletronico 2318-6917



Aplicabilidade da Teoria dos Poderes Implicitos na Atividade de Policia Judicidria

A doutrina tradicional divide a atividade policial em duas esferas:
policia preventiva e policia repressiva. A primeira tem como finalidade a pre-
vengio de crimes e a preservagao da ordem publica (§ 1°, IT e ITI, ¢ § 5° do
artigo 144 da CF/88). Por outro lado, a policia repressiva, conhecida como
policia judicidria, tem como fim a apuragao de crimes ¢ a execugio de medi-

das judiciais (§ 1°, I, Il e IV do artigo 144 da CF/88).

A Carta Magna prevé a necessidade de obediéncia a legalidade ¢ aos
direitos individuais, e especialmente ao devido processo legal, sempre que
haja a pretensio de atingir direito de outrem (artigo 5°, LIV), bem como
exige que o poder publico scja eficiente (artigo 37).

De acordo com o principio da supremacia constitucional, as normas
infraconstitucionais ¢ os atos da administragao publica devem atender aos
ditames da Lei Fundamental, tendo sido recepcionadas e editadas diversas lei
que influenciam na atividade policial.

Entretanto, existem lacunas legislativas e interpretagoes da legisla-
¢ao que dificultam, ou mesmo impossibilitam, a atuac¢io imediata da policia
judicidria, prejudicando a eficiéncia de suas atividades, como ¢ o caso da con-
dugio coercitiva do suspeito para prestar esclarecimentos.

Usando do poder regulamentar do Poder Executivo, previsto no ar-
tigo 84, VI, “a” da Constituigio e no artigo 6°, IV do Decreto-Lei n° 200,
de 25 de fevereiro de 1967, os érgaos de policia judicidria, expedem normas
procedimentais internas que norteiam as autoridades policiais, titular das
atribui¢oes do 6rgao, e seus agentes. Contudo, o direito administrativo tem
como um de seus principios a legalidade, que, de acordo com a doutrina ¢ ju-
risprudéncia majoritdria, valendo-se do principio da seguranca juridica, im-
poe a Administragao, e por consequéncia ao servidor, que aja conforme a lei.

Assim, iremos enfrentar os seguintes problemas: a teoria dos poderes
implicitos ¢ aplicdvel a investigagao criminal na ordem constitucional brasi-
leira atual? Se sim, entdo quais os limites?

Para responder esses problemas, serd realizada pesquisa na legislacio,
aplicando-se técnicas hermenéuticas para buscar o espirito do ordenamento
juridico, orientando-se pelos conhecimentos da doutrina, administrativista e
constitucional, e da jurisprudéncia dos tribunais superiores.
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2. MARcoO TEORICO

Para que possamos adentrar no mérito da questio proposta, inicial-
mente devemos definir ideias e conceitos relacionados ao caso.

A Constituigio organiza o sistema juridico ¢ legitima o poder esta-
tal. Ela é o resultado da unido entre a politica e o direito.

O Brasil, com a Constituicao Federal de 1988, tornou-se um Estado
Democrético de Direito, onde todo o poder emana do povo (artigo 1°, pa-
rdgrafo Unico) e que tem como um de seus principios a separagao ¢ indepen-
déncia dos poderes (artigo 2°), e como objetivos fundamentais a promogao

do bem de todos (artigo 3°, IV).

O principio da supremacia da constituicio ¢ o alicerce do préprio
sistema constitucional brasileiro e consequentemente do Estado. Ele estd
incutido, implicitamente, no preAmbulo da Constitui¢io e em seu artigo
60, além de ser pressuposto l6gico da validade e legitimidade de todo o
ordenamento juridico.

Partindo dessa conjetura, antes de tratarmos do tema propria-
mente dito, devemos definir os principais conceitos abordados neste es-
tudo. Primeiramente, por ter relagio intrinseca com os atos praticados,
devemos definir qual a natureza juridica da atividade de policia judici-
dria. Definida a natureza juridica, passaremos a analisar o principio da
legalidade, uma vez que este se apresenta como limitador dos poderes es-
tatais. Por fim, definiremos o alcance do principio da eficiéncia, por ser o
principal fundamento da aplicabilidade da Teoria dos Poderes Implicitos,
bem como definiremos tal teoria.

2.1. NATUREZA JURIDICA DA ATIVIDADE DE POLICIA JUDICIARIA

Para que possamos analisar a aplicabilidade de qualquer instituto
auma determinada atividade, primeiro devemos definir a natureza juridi-
ca dessa atividade, para que se possa depois avaliar a compatibilidade do
instituto com a atividade. Para definirmos a natureza juridica da ativida-
de de policia judicidria, devemos, inicialmente, fazer uma anélise de toda
a atividade estatal.
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Como acontece em qualquer organiza¢io, podemos dividir a ativi-
dade da administragdo publica em duas, a atividade-meio ¢ a atividade-fim.
Em qualquer érgao ou instituigao publica, a maquina administrativa trabalha
em duas frentes: uma cumprindo a finalidade constitucional ou legal do 61-
gdo/instituicio, através da prestagio de um servigo publico (atividade-fim); e
outra que d4 o suporte para que essa funcione, disponibilizando e mantendo
0s recursos necessrios para que se cumpra a atividade-fim (atividade-meio).

Diante do principio da separacio e independéncia dos poderes, previs-
to no artigo 2° da Constitui¢io, pode-se definir a natureza da atividade-fim de
acordo os Poderes da Unido, ou seja, Legislativo, Executivo ¢ Judicidrio.

Fazendo uma interpretagio legal ou auténtica do sistema juridico
brasileiro, considerando que o tnico dispositivo legal que trata sobre servigos
publicos e poder de policia ¢ o Cédigo Tributdrio Nacional, tomando como
base seu artigo 77, podemos diferenciar a natureza da atividade-fim do Poder
Executivo, ao contrdrio dos demais poderes, em duas categorias: prestagao de
servigos publicos em sentido estrito ¢ exercicio do poder de policia. A principal
diferenga entre essas ¢ que no servigo publico em sentido estrito s6 hd, em regra,
beneficios para a populagao atingida (p. ex. estradas, sancamento, educagio,
satde etc.), ja no poder de policia existe a incidéncia de normas infralegais ¢
atos administrativos restritivos de direitos ou de imposi¢io de deveres aos cida-
daos (p. ex. conservagao do meio ambiente, regulagio do transito etc.).

Usando da mesma forma de interpretagio, através do conceito pre-
visto nesse mesmo artigo, os servigos publicos, no sentido estrito, podem ser
divididos em: especificos e divisiveis, como ¢ o caso do transporte publico; ou
genéricos ¢ indivisiveis, como ¢ o caso da limpeza publica e das obras estatais.

Nessa linha, o artigo 78 do Cédigo Tributario Nacional prevé:

Considera-se poder de policia atividade da administracio pi-
blica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liber-
dade, regula a pritica de ato ou abstencio de fato, em razio de
interesse piiblico concernente 4 seguranga, a higiene, 4 ordem,
aos costumes, 4 disciplina da produgio e do mercado, ao exercicio
de atividades econdmicas dependentes de concessio on autoriza-
¢do do Poder Piblico, a trangiiilidade piiblica ou ao respeito 4
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. (BRASIL,
Lein®. 5.172, de 25 de outubro de 1966, 2012)
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Destarte, no Poder Executivo, a atividade administrativa pode
estar relacionada 4 atividade-meio ou 4 atividade-fim, ¢ essa tGltima pode
se referir a uma presta¢ao de servi¢o publico em sentido estrito ou a um
exercicio do poder de policia.

Diogenes Gasparini ensina que o servigo publico:

(...) é toda atividade de oferecimento de utilidade ou como-
didade fruivel preponderantemente pelos administrados, pres-
tada pela Administracio Piblica ou por quem lhe faga as ve-
zes, sob um regime de Direito Piiblico, instituido em favor dos
interesses definidos como prdprios pelo ordenamento juridico.
(GASPARINI, 2006, p. 290).

Para Hely Lopes Meirelles, poder de policia é:

(..) mecanismo de frenagem de que dispée a Administragio Pibli-
ca para conter os abusos do direito individual. Por esse mecanismo,
que faz parte de toda a Administracio. O Estado detém a atividade
dos particulares que se revelar contrdria, nociva ou inconveniente
a0 bem-estar social, ao desenvolvimento e 4 sequranga nacional.
(MEIRELLES, 2006, p. 122).

Da simples leitura da definigao legal de poder de policia, e con-
siderando as espécies de atividade policial, vemos que somente a policia
preventiva, prevista na primeira parte do § 5° do artigo 144 da Constitui-
¢ao, poderia se enquadrar no poder de policia concernente a seguranca, a
ordem, a tranquilidade publica ou ao respeito A propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos. J4 a atividade de policia judicidria Jazo sensu, que
engloba a atividade de policia repressiva (apuragio de infragdes penais) ¢ a
de policia judicidria stricto sensu (execugio de medidas judiciais), nao esta-

riam abrangidas no conceito legal de poder de policia.

Por outro lado, a atividade de policia judicidria nio seria de prestagio
de servigos publico em sentido estrito, ja que nio existe uma utilidade ou
comodidade fruivel pelos administrados.

Assim, para buscarmos a natureza da atividade de policia judicidria
no Brasil ¢ imprescindivel uma andlise histérica ¢ uma digressao do servigo
de seguranca publica, além de avaliar a participagao da atividade de policia

judicidria para a seguranga publica.
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E sabido que o servigo de seguranga publica ¢ condigao sine qua non
para a criagdo ¢ manutengio de um Estado atualmente, j4 que sem seguranca
publica ndo hd sequer a organiza¢io de um povo, o que faz dele um dos ser-

vigos estatais mais essenciais.

Antes das cidades-estados gregas, nao havia a organizagio de um
aparato coletivo que prestasse servi¢o de seguranca publica, imperando a

lei do mais forte.

Segundo Monet,

(..) na Grécia antiga, na época em que, no resto do mundo, os indi-
viduos s6 podem contar consigo mesmo para preservar sua seguran-
¢a, que aparecem, pela primeira vez na Europa, e talvez na histdria
da humanidade, agentes especializados, encarregados de fazer res-
peitar as lei da cidade utilizando a coagio fisica e a ameca de agoes

penais. (MONET, 2001, p-32 ).

Mas ¢é somente no Império Romano, que:

(..) aparece uma verdadeira administragio policial piblica, pro-
fissional ¢ especializada. Augusto retira do Senado suas responsa-
bilidades tradicinais em relagio a Roma e cria o posto de “prefeito
da cidade”: ao praefectus urbi, doravante, cabe manter a ordem na
rua, tomar as disposigoes necessdrias, intentar agoes penais contra os

contraventores. (MONET, 2001, p. 34).

David H. Bayley (2001, p. 41) ensina que o cargo de pracfectus urbi
era preenchido por indicagio dos postos mais altos do Senado e tinha a

“responsabilidade de manter a ordem publica executiva ¢ judicialmente”

De acordo com Monet (2001, p. 35), “com a queda de Roma, os
érgaos especializados de policia desaparecem da Europa por varios anos’.

Na visao de Bayley:

(...) é um erro achar que a policia piblica havia morrido na
Europa durante o interregno entre a queda de Roma e a as-
censio das Nagoes-Estados modernas. O policiamento havia se
tornado extremamente descentralizado, mas o mesmo havia
acontecido com a soberania politica e a autoridade para criar
as leis. (BAYLEY, 2001, p. 41).
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Assim, o servico de policiamento, embora possa ter passado por pe-
riodo de descentralizagio, existe desde a Grécia antiga.

J4 na idade Média, “a divisao da autoridade politica ¢ acom-
panhada de um desmembramento das fung¢des de justica e seguranga”

(MONET, 2001, p. 35).

No Brasil, até a chegada da Corte portuguesa, em 1808, as funcoes
de apuragio ¢ julgamento de crimes eram concentradas na figura do magis-
trado, ndo existindo, efetivamente, um corpo policial com fungoes especifi-
cas de investigagao criminal.

Apés a independéncia, com a regulamentagio do artigo 162 da
Constituigio de 1824, foi atribuido ao juiz de paz a fungio policial e judici-
aria, sendo o mesmo eleito.

Depois de alguns anos, D Pedro II, através da Lei n° 261, de 03 de
dezembro de 1841, atribuiu a fun¢ao de Chefe de Policia a Desembargadores
¢ Juizes de Direito, mantendo unidas as fungoes de apurar ¢ julgar os crimes.

Nos ensinamentos de José Pedro Zaccariotto:

A policia judicidria de entio, quase sempre exercida por magis-
trados togados, competia mais que a apuracio das infragoes penais
(fungio criminal), cabendo-lhe também o processo e o julgamento
dos chamados “crimes de policia” (fungio correcional). (ZACCA-
RIOTTO, 2005, p. 60).

Somente com a edigdo da Lei n°. 2.033, de 20 de setembro de
1871, e do Decreto n°. 4.824, de 22 de novembro de 1871, separou-se as
fungoes jurisdicionais e investigativa, retirando-se das autoridades poli-
ciais o julgamento de quaisquer ilicitos penais, ¢ instituindo o inquérito
policial como o principal meio de apura¢ao de infragdes penais. Esse sis-
tema estd mantido até a atualidade.

Conforme a Exposi¢io de Motivos do Cédigo de Processo Penal, o
inquérito policial, qualificado como instrugio provisoria, foi mantido como
processo preliminar da agao penal. Segundo tal exposicao, a criagao do juizo de
instrugao, em que haveria a limitagao da fun¢ao da autoridade policial a efetuar a
prisao ¢ a averiguar a materialidade do crime e indicar testemunhas, nao seria pos-
sivel diante das peculiaridades do pais. O inquérito, segundo tal documento, ¢:
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(-..) uma garantia contra apressados e ervoneos juizos, formados
quando ainda persiste a trepidagio moral causada pelo crime ou an-
tes que seja possivel uma exata visio de conjunto dos fatos, nas suas
circunstincias objetivas e subjetivas. Por mais perspicaz e circuns-
peta, a antoridade que dirige a investigagio inicial, quando ainda
perdura o alarma provocado pelo crime, estd sujeita a equivocos ou
falsos jutzos a priori, ou a sugestoes tendenciosas. (...) nosso sistema
tradicional, com o inquérito preparatdrio, assequra uma justica
menos aleatdria, mais prudente e serena. (BRASIL, Exposigio de
Motivo do Cédigo de Processo Penal, 1941).

Com a evolugio do Estado, e a consequente divisao das atribuicoes,
ficou evidenciada a necessidade de separagio do servigo de seguranga, ou seja,
a policia preventiva, do servico judicidrio. Com isso, dividiu-se a policia em
duas: uma que atua para preservar a ordem publica e evitar a pratica de crimes
(policia preventiva), e outra que atua na apuragio de crimes ¢ na execugio de
medidas judiciais (policia repressiva).

A policia judicidria, como policia repressiva, tem como principal fi-
nalidade dar suporte ao sistema judicidrio, seja assumindo o papel de Estado-
-Investigador, na persecugio penal, seja fazendo cumprir as ordens judiciais.
Por outro lado, seu servigo tem influéncia na seguranga publica, por desin-
centivar ¢ até inibir a pratica de crimes.

Assim, o servigo de policia judicidria teria repercussao tanto na ges-
tao da justica como na gestao da seguranga publica.

Nessa linha, Luigi Ferrajoli, ensina:

A policia, escreveu Walter Benjamin, é uma ‘mescla’ de duas espé-
cies de violéncia: aquela que ‘poe e que conserva o direito, em via de
principio separada e destinada respectivamente ao Poder Legisla-
tivo e aquele Judicidrio, além de obviamente, ao Poder Executivo.
Esta sua particular caracteristica, que a torna participante de todos
os poderes do Estado, depende da ambigiiidade do seu papel e da sua
colocagio institucional. A policia é, de faro, uma atividade adminis-
trativa formalmente organizada e dependente do Poder Executivo.
Diversamente de outros ramos da administragio piiblica, ela é uma
administragio que tem diretamente que ver com as liberdades fun-
damentais; e tem que ver nio apenas enquanto fungio auxiliar da
Jjurisdigdo, mas também, em virtude de competéncias proprias e au-
ténomas, como aquelas variantes preventivas e cautelares, exercidas
em relagdo aos sujeitos perigosos ou suspeitos. (2002, p. 615 e 616).
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Para Ferrajoli, a Policia Judicidria tem uma configura¢io ambigua,
tendo fung¢ao administrativa, auxiliar  judicidria. Citando Walter Benjamin,
o mesmo autor (FERRAJOLI, 2002, p. 616) defende que a Policia Judicidria
estd em uma zona limite entre legislagio e jurisdicao, “gozando da discricio-
nariedade de uma e da for¢a da outra”

Por todo o exposto, podemos concluir que, apesar de o 6rgao es-
tar ligado ao Poder Executivo, seja em razio de lei (caso da Policia Fede-
ral), seja em razdo da propria Constituigao, as policias judicidrias, assim
como o Ministério Publico, desenvolvem atividade de natureza sui gene-
7is, nao se enquadrando em nenhum dos Poderes, ja que realiza atividade
executiva, com implica¢des na politica de seguranca publica, mas de inte-
resse da atividade jurisdicional do Estado.

2.2. PRINCIPIO DA LEGALIDADE DA ADMINISTRA(;AO PUBLICA

Outro conceito importante para este trabalho ¢ o da legalidade
na medida em que além de ser um dos principios da administragio pu-
blica, previsto no artigo 37 da Constituigdo, apresenta-se como principal
limitagao do poder estatal, podendo ser o principal ébice a aplicagao da
Teoria dos Poderes Implicitos.

A Constituigao de 1988 adotou o sistema rigido, no qual limita o
poder constituinte derivado, dificultando ou impedindo alteragoes, o que a
torna superior as demais normas positivas.

Através da andlise de tais limitagoes, podemos verificar, no § 4° do
artigo 60, que o legislador constituinte elegeu algumas normas como imu-
téveis, as chamadas cldusulas pétreas, que sio: forma federativa de Estado;
o voto direto, secreto, universal e periédico; a separacio dos Poderes, ¢; os
direitos e garantias individuais.

Assim, os direitos e garantias individuais possuem uma especial
protegio constitucional. Essa imutabilidade indica, de certa forma, a im-
portincia dada pela Constitui¢io, demonstrando que o legislador consti-
tuinte entendeu que tais dispositivos eram mais relevantes que as demais
normas constitucionais. Dai surge a ideia de que os direitos e garantias
individuais devem se sobrepor aos interesses do Estado, até porque esse
foi criado para servir seu povo.
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Entretanto, havendo uma contraposicao de direitos individuais de
varias pessoas em relagio aos de uma tnica pessoa, qual deveria prevalecer?
Parte da doutrina defende que seria dessa tiltima, posto que o Estado existiria
justamente para proteger o cidadao. Contudo, se assim o fosse, como explicar
a legitimidade da imposi¢ao de uma pena pelo Estado? A solugao estaria no
poder que o Estado detém de editar normas, ou seja, de criar regras juridica-
mente validas que, uma vez infringidas, resulta na possibilidade de restri¢oes
aos direitos individuais do responsével. Assim nao existiria direito absoluto.

Por outro lado, para que esses direitos sejam garantidos pelo Estado,
a Carta Magna previu a existéncia de entes, poderes, institui¢des e 6rgaos,
que detém uma parcela do poder estatal para servir a nagao. Para cada um
desses, a Constitui¢ao prevé um poder-dever. Ora, se a Constitui¢ao impoe
a alguém um dever, esse ndo poderia alegar, salvo nos casos expressamente
previstos na Lei Maior, falta de lei regulamentadora para se eximir de suas
obrigagdes, pois assim se aceitaria a limitagao da eficicia da prépria Consti-
tui¢do, quando esta nio o faz.

Mas quais seriam os limites do exercicio desse poder-dever? A resposta
se encontra nas demais normas constitucionais, como ¢ o caso do artigo 37, a
qual prevé que a administragao publica obedecera, dentre outros, ao principio
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ eficiéncia.

Acontece que tais principios nio foram conceituados ou definidos
constitucionalmente, onde se inclui a legalidade.

O principio da legalidade, em sua versao tradicional, indica que so-
mente a lei, como expressio da vontade do povo, pode inovar de forma origi-
nal no ordenamento juridico.

Tal principio estd previsto em vérios outros dispositivos constitucio-
nais. E um principio do Direito Penal, no qual assegura que “nao hé crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (artigo
5, inciso XXXIX), bem como ¢ um principio de limitagio ao poder de tri-
butar (artigo 150, inciso I).

Para José Afonso da Silva, o principio da legalidade nao se confunde
com o principio da reserva legal. Segundo Silva (2000, p. 421), “o primeiro
significa a submissao e o respeito a lei, ou a atuagio dentro da esfera estabele-
cida pelo legislador. O segundo consiste em estatuir que a regulamentagao de
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determinadas matérias hd de fazer-se necessariamente por lei”. O principio da
legalidade teria uma abrangéncia mais ampla e exigiria apenas norma valida
emanada de érgao competente. J4 a reserva legal, segundo o mesmo autor,
exigiria norma valida emanada do Poder Legislativo e s6 se aplicaria nos casos
expressamente previstos na Constitui¢ao. Assim, o principio da reserva legal
seria derivado do principio da legalidade.

Silva (2000, p. 421) divide o principio da reserva legal em duas
espécies: absoluta, na qual a lei deve esgotar toda a regulamentacio do
caso; e relativa, na qual a lei estabeleceria condigoes e limites a serem
seguidos pelas normas infralegais.

Como vimos a legalidade estd presente em varios ramos do Di-
reito, podendo essa ser de ordem publica ou de ordem privada. Na esfe-
ra privada, o principio da legalidade assegura que os particulares podem
fazer tudo que a lei ndo proiba, ja para a administragio publica, o prin-
cipio da legalidade impde que a Administragao sé pode fazer o que a lei
determine ou autorize.

Em relagiao ao que a lei determina, nio hd davida. Contudo,
quando se trata daquilo que a lei autoriza, surgem grandes divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais.

Assim, o termo “legalidade” pode ser usado em pelo menos trés
acepgoes: em seu sentido estrito ou tradicional, como sindnimo de reser-
valegal, em que somente a lei, emanada do poder legislativo, pode regular
o caso; no sentido amplo, como sinénimo de legislac¢io, na qual qualquer
norma juridicamente valida pode regular o fato, desde que nio contréria
a lei, ¢; como sindénimo de licitude, em que se pode adotar qualquer ato
que nao seja proibido pela legislacao.

O principio da legalidade penal e tributdria ndo pode se confun-
dir com o principio da legalidade da administragao publica, ja que nos
dois primeiros casos estdo intrinsecamente ligados a uma obriga¢ao ou
restricao de direitos dos cidadaos, ja no ultimo pode estar relacionado a
prestacao de servigo a populacao.

Em matéria penal ¢ tributdria, a jurisprudéncia do STF aplica o princi-
pio da legalidade no sentido de reserva legal, conforme os exemplos que seguem:
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DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONVENIO ICMS 91/91. ISENCAO
DE ICMS. REGIME ADUANEIRO ESPECIAL DE LOJA
FRANCA. “FREE SHOPS” NOS AEROPORTOS. PROMUL-
GA CA— O DE DECRETO LEGISLATIVO. ATENDIMENTO
AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA EM MATE-
RIA TRIBUTARIA. 1. Legitimidade, na hipotese, da concessio de
isengdo de ICMS, cuja autorizagdo foi prevista em convénio, uma
vez presentes os elementos legais determinantes para vigéncia e efi-
cdcia do beneficio fiscal. 2. Recurso extraordindrio conhecido, mas
desprovido. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 539130 RS,
Relator: Min. Ellen Gracie, 2009)

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO OR-
DINARIO EM HABEAS CORPUS. ESTELIONATO NA
MODALIDADE “DISPOSICAO DE COISA ALHEIA COMO
PROPRIA” (CP, ART. 171, § 2¢ INC. I). PRETENSA ATIPI-
CIDADE, PORQUANTO A NORMA PENAL INCRIMINA
A PROMESSA FRAUDULENTA DE COMPRA E VENDA
DE IMOVEL, E NAO A VENDA. VIOLACAO DO PRINCI-
PIO DA LEGALIDADE ESTRITA. IMPROCEDENCIA DOS
ARGUMENTOS ARTICULADOS NA INICIAL, UMA VEZ
QUE HA PROVA ROBUSTA APONTANDO PARA A VEN-
DA FRAUDULENTA. IMPOSSIBILIDADE DO REEXAME
DE FATOS E PROVAS, EM HABEAS CORPUS, DA ACAO
PENAL VIA WRIT. EXCEPCIONALIDADE. RECURSO
NAO PROVIDO. 1. O artigo 171 do Cédigo Penal tipifica, in ge-
nere, o crime de estelionato, ao passo que seu § 2° ¢ inciso I dispoem,
respectivamente, que “nas mesmas penas incorre quem’” “vende, per-
muta, dd em pagamento, em locacio ou em gavantia coisa alheia
como propria”. Trata-se do estelionato caracterizado pela disposicio
de coisa alheia como prépria. O inciso I do § 2° do art. 171 prevé
cinco condutas tipicas: venda, permuta, dagio em pagamento, em
locagio ou em garantia. 2. O verbo vender expressa, exclusivamente,
a compra e venda, nio incluindo o mero compromisso de compra e
venda. Doutrina. 3. As razoes da impetragio visam a demonstrar
que o paciente ndo praticou nenhuma das condutas tipificadas no
referido inciso Ido § 2° do art. 171 do CB, uma vez que apenas fir-
mou contratos de promessa de compra e venda de imdveis, ¢ nio a
venda propriamente dita. Por isso que a imputagio do crime que
lhe é feita violaria o principio da legalidade estrita, que deve ser 0b-
servado em se tratando de norma penal incriminadora. 4. De fato,
em se tratando de normas penais incriminadoras, ndo hd falar em
analogia ou qualquer outro método de integracio com o escopo de
incriminar. S. In casu, os elementos probatdrios coligidos nos autos
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indicam que o recorrvente vendeu a outrem, como se fosse seu, um lote
residencial, sendo condenado a 1 (um) ano e 4 (quatro) meses de
reclusio pelo crime de estelionato. 6. A adogio de entendimento
diverso demandaria aprofundado reexame de fatos e provas, in-
suscetivel em sede de habeas corpus. 7. O trancamento de agio pe-
nal por intermédio do habeas corpus é medida excepcionalissima,
Justificando-se somente quando despontar fora de divida a ansén-
cia de materialidade ou de autoria ou alguma excludente de tipi-
cidade ou de punibilidade, o que nio é o caso destes antos. Prece-
dentes: HHCC 99.740, Rel. 0 Min. Carlos Britto, 2% Turma, D]e
de 1/2/2011; 100.246, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 2¢ Turma,
DJe de 29/4/2011; 101. 012, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
17 Turma, DJe de 10/12/201 e 106.271, Rel. Min. Cdrmen Lii-
cia, 1* Turma, D]e de 6/5/2011. 8. Recurso ordindrio em habeas
corpus ao qual se nega provimento. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, RHC 95782 MG, Relator: Min. Luiz Fux, 2011).

No ambito da administracio putblica, Hely Lopes Meirelles (2006,
p- 42), ensina, de forma cldssica, que “enquanto na administragao particular
¢ licito fazer tudo que alei nao proibe, na Administragao Publica sé ¢ permi-
tido fazer o que a lei autoriza”

Na mesma linha, Celso Ant6nio Bandeira de Mello defende que so-
mente a lei pode inovar, criando ou restringindo direitos, e Didgenes Gaspa-
rini defende que o particular pode fazer tudo o que a lei permite e tudo o que
alei ndo proibe, j4 a Administragao sé pode agir quando e da forma que a lei
autoriza, ndo podendo atuar quando nao houver lei sobre o caso.

No entanto, o termo lei, pode ter, pelo menos dois sentidos: sen-
tido estrito, ou seja, ato normativo geral expedido pelo Poder Legislativo;
¢ sentido amplo, como sindénimo de legislagdo, abrangendo normas expe-
didas por todos os poderes.

Dessa forma, a legalidade se aplicaria sob dois aspectos: quanto a
fonte da norma regulamentadora, se lei ou norma infralegal, e na existéncia
de prévia regulamentagao, seja por lei, seja por norma infralegal.

Assim, se o caso envolvesse fato abrangido pela reserva legal, so-
mente poderia se aplicar a lei em sentido restrito. Ja se o caso nio fosse
abrangido pela reserva legal, poder-se-ia aplicar qualquer tipo de norma.
Contudo, em ambos os casos, haveria a exigéncia de prévia regulamentagao
através de norma positivada.
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Essa nogio do principio da legalidade vem sofrendo uma transfor-
magio fundamental na passagem para o Estado Social, com o surgimento de
novas funcoes do Estado, por demanda da populagao.

Seguindo essa tendéncia, foi promulgada a Emenda Constitucional
n°. 19, de 04 de junho de 1998, incluindo a eficiéncia como um dos princi-
pios da administragao publica, surgindo a necessidade de harmonizagao des-
ses dois principios, ou seja, a imposi¢ao da legalidade nao pode mais impedir
ou inviabilizar a agdo estatal, devendo ser aplicado o principio da propor-
cionalidade, em que os meios devem ser proporcionais aos fins, de forma a
compatibilizar tais principios.

Para Vladimir Franga:

Os principios juridicos nio devem ser encarados como comparti-
mentos estanques, incomunicdveis, é preciso que o operador juridico
compreenda que os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia sio elementos que devem
ser conjugados para o melhor entendimento do regime juridico-ad-
ministrativo. (FRANCA, 2001).

Como vimos acima, em razio da existéncia de atividades de nature-
zas distintas, surge a seguinte pergunta: os principios constitucionais devem
ser aplicados da mesma forma em todas as atividades estatais? A legalidade
exigida para a execugio do servigo publico no sentido estrito ¢ a mesma para
executar um poder de policia?

Para responder essa pergunta, raciocinemos: para que seja prestado
um novo servi¢o publico seria razodvel a necessidade de lei em sentido estri-
to? E para ser criada uma nova atividade que envolva poder de policia, ¢ plau-
stvel a exigéncia de lei em sentido estrito? Na primeira, por abranger somente
beneficio paraa populagio, a resposta mais prudente seria nio. J4 na segunda,
por envolver restri¢oes a direitos dos cidadaos, a resposta indicada seria sim.

Desse modo, com base no principio da razoabilidade, existem atos
que o Estado s6 pode executar se for autorizado expressamente por lei em
sentido estrito, como ¢ o caso da cobranga de impostos. Por outro lado, exis-
tem situagdes em que a administragao publica pode atuar mesmo sem a exis-
téncia de lei formal que regule o ato, como foi o caso da criagio da Forca
Nacional de Seguranga Publica.
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Assim, podemos concluir que a acepgao do termo “legalidade” ¢ fle-
xivel, podendo ser graduado, de modo a atender ao principio da proporcio-
nalidade, devendo se harmonizar com a natureza juridica do bem envolvido
e com as circunstancias do caso. Quanto mais precioso o bem juridico, maior
deve ser o rigor da “legalidade”, havendo casos que a prépria Constitui¢ao
reserva a regulagao a lei complementar.

Nesse sentido, aplica-se, ainda, o principio da finalidade, através do
qual, para que os efeitos da norma sejam legitimos, deve ser mantido o espiri-
to da lei. Tal principio nao ¢ uma mera:

(...) decorréncia do principio da legalidade. E mais do que isso: ¢
uma ineréncia dele; estd nele contido, pois corresponde a aplicacio
da lei tal qual é; ou seja, na conformidade de sua razio de ser, do
objetivo em vista do qual foi editada. Por isso se pode dizer que to-
mar uma lei como suporte para a pritica de ato desconforme com
sua finalidade nio é aplicar a lei; ¢ desvirtud-la; é burlar a lei sob

pretexto de cumpri-la. (MELLO, 2009, p. 106).

Dessa forma, o conceito do principio dalegalidade da administragio
publica vem, com o advento do pensamento pds-positivista e da introdugio
do principio da eficiéncia, aproximando-se da ideia da juridicidade, ou seja,
conformidade com o Direito, em que a administragio publica, para atuar
legitimamente, ndo pode se restringir a letra da lei, devendo buscar atender
a0s preceitos € espirito do sistema normativo, onde se incluem os principios,
os valores e os fundamentos.

Assim, no Estado social, o principio da legalidade passa a ser mais
abrangente, incluindo a nogio do:

(..) principio da juridicidade da administracio, entendido como
a subordinagio ao direito como um todo, implicando submissio a
princz’pios gerais de direito, a Coml‘ituigdo, a normas internacio-
nais, a disposigoes de cardter regulamentar, a atos constitutivos de

direitos, etc. (ESTORNINHO, 1999).

Maria Joao Estorninho conclui que:

(-..) 0 principio da legalidade deixa assim de ter uma formula-
¢do unicamente negativa (como no periodo do Estado Liberal),
para passar a ter uma formulagdo positiva, constituindo o fun-
damento, o critério ¢ o limite de toda atuagio administrativa.

(ESTORNINHO, 1999).
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Vladimir da Rocha Franca (2000, p. 168) afirma que “toda a¢io ad-
ministrava deve ser orientada para concretizagio material ¢ efetiva da finali-
dade posta pela lei, segundo os cAnones juridico-administrativo”

E coroldrio dessa ideia a Emenda Constitucional n°. 32 de 2001,
quando alterou a redagio do inciso VI do artigo 84 da Carta Magna, para
possibilitar ao Presidente da Republica dispor mediante decreto sobre a or-
ganizagio ¢ o funcionamento da administracao federal. Outro corolério ¢ o
inciso I do pardgrafo tnico do artigo 2° da Lei n°. 9.784, de 29 de janciro de
1999, ao prever a atuagio conforme a lei ¢ o Direito no processo administra-
tivo.

Esse entendimento ja pode ser constatado na jurisprudéncia, confor-
me exemplos a seguir:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. AQUISICAO
DE IMOVEL PROPRIO FUNCIONAL ADMINISTRADO
PELO HOSPITAL DAS FOR(CAS ARMADAS. NORMA
OPERACIONAL N° 007/GAB/DIR/HFA. PREVALENCIA
DE CRITERIOS EMINENTENTE FUNCIONAIS EM DE-
TRIMENTO DE CRITERIOS SOCIO-ECONOMICOS QUE
SE AFASTA. TEOLOGIA DA NORMA QUESTIONADA.
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E DA JURIDICIDADE,
QUE ULTRAPASSA AO DA LEGALIDADE ESTRITA. ES-
TADO DE DIREITO. SENTENCA MANTIDA. APELACAO
E REEXAME NECESARIO NAO PROVIDOS. 1. A aquisicio
de imével proprio funcional administrado pelo Hospital das For¢as
Armadas, na forma em que veiculada na Norma Operacional n’
007/GAB/DIR/HFEA, privilegia critério eminentemente funcio-
nal, em detrimento de critérios sécio-econdmicos, distanciando-se,
assim, de seu objetivo perseguido. Norma que se afasta na espécie.
2. O critério perseguido pela aludida norma estd muito mais ligado
ao principio constitucional da moradia - necessidade de habitacio,
concessio de imdvel funcional para residéncia - do que 4 concessio
de benesse puramente funcional. 3. Demonstrado nos autos o grau
de fragilidade social e econémica do impetrante, nio ¢ razodvel a
prevaléncia dada pela norma objurgada ao critério eminentemente
funcional, conclusio que, nem de longe, tem o condio de invadir o
mérito administrativo, e que apenas colmata o regramento adminis-
trativo aos fins sociais a que a norma se dirige e as exigéncias do bem
comum. 4. Nao é conferido ao Piblico Administrador afastar-
-se do principio da razoabilidade, projecao que, atinente ao
principio da juridicidade, que lhe é superior, encampa o da
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mera legalidade estrita, mormente em um Estado que se inti-
tula como sendo de Direito. 5. Apelagio e reexame necessdrio nio
providos. Sentenga mantida. (BRASIL, Tribual Regional Federal
1 Regido, AC. 200434000122295 DE, Relator: Juiz Federal Mar-
celo Dolzany da Costa, 2013) (grifo nosso).

Através de tal exemplo, vemos que até Poder Judicidrio vem flexibili-
zando a defini¢ao da legalidade de acordo com a situagio concreta, harmoni-
zando-a com outros principios e regras constitucionais que incidem no caso,
amoldando alegalidade ao sentido da juridicidade, possibilitando a aplicagao
da Teoria dos Poderes Implicitos.

2.3. PRINCIPIO DA EFICIENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A constitucionaliza¢io do principio da eficiéncia pode ser con-
siderada controvérsia a legalidade estrita, na medida em que a legali-
dade nio pode impedir a efetividade da atuagdo estatal quando houver
meios disponiveis. Assim, a omissdo legislativa ndo poderia ser causa da
inércia do Estado.

Atuar de forma eficiente ¢ utilizar o meio mais proveitoso para se
atingir um determinado fim. E a otimizagio dos meios disponiveis frente
ao objetivo buscado.

Juridicamente, eficiéncia difere de eficicia. Eficdcia implica em atin-
gir a meta, enquanto que a eficiéncia implica em adotar o melhor meio pos-
stvel para se obter o resultado. Ser eficaz nio implica ser eficiente, uma vez
que se pode adotar 0 meio mais oneroso para se atingir seu termo. Por outro
lado, a eficiéncia implica eficdcia, uma vez que a escolha do melhor meio deve
resultar no sucesso de seu objetivo.

E sabido que, em regra, existem necessidades ilimitadas em qual-
quer sociedade, enquanto que os recursos sao escassos. Da mesma forma,
no Brasil, ¢ sabido que, apesar da enorme carga tributdria, os recursos
publicos disponiveis, sejam eles humanos, materiais ou financeiros, nio
vem sendo suficientes para atender a totalidade da demanda imposta a
administra¢io publica pela Constitui¢ao Federal.

Assim, ¢ diante do principio da proibi¢ao da insuficiéncia dos meios,
através do qual se proibe a omissio estatal em relagio as suas obrigacoes cons-
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titucionais, a administracao publica tem que atuar de forma eficiente, ade-
quando os meios disponiveis aos fins pretendidos.

Mesmo antes da chamada reforma administrativa, feita através da
promulgacio da Emenda Constitucional n°. 19, de 04 de junho de 1998,
que, entre outras mudangas, introduziu a eficiéncia como principio da ad-
ministragao publica, Hely Lopes Meirelles j& defendia a eficiéncia como
dever da Administracio Puablica:

Dever de eficiéncia é o que se impie a todo agente piblico de rea-
lizar suas atribuigées com presteza, perfeicdo e rendimento fun-
cional. E o mais moderno principio da fungio administrativa,
que jd ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legali-
dade, exigindo resultados positivos para o servigo piblico e satis-
fatdrio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros. Esse dever de eficiéncia, bem lembrado por Carvalho
Simas, corresponde ao dever de ‘boa administracio’ da doutrina
italiana, o que jd se acha consagrado, entre nds, pela Reforma
Administrativa Federal do Dec.-Lei 200/67, quando submete
toda atividade do Executivo ao controle de resultado (arts. 13
e 25,V), fortalece o sistema de mérito (art. 25, VIII), sujeita a
Administragio indireta a supervisio ministerial quanto a efici-
éncia administrativa (art. 26, II1) e recomenda a demissio ou
dispensa do servidor comprovadamente ineficiente ou desidioso

(art. 100). (MEIRELLES. 1997, p. 90).

O principio da eficiéncia tem origem no direito privado. Ele ¢ o re-
sultado das necessidades impostas pela globalizagio e pelo neoliberalismo e
pela politica do modelo do Estado minimo, numa reagio a heranga burocré-
tica brasileira.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 83) afirma que o prin-
cipio da eficiéncia:

(-..) apresenta dois aspectos: pode ser considerado em relagio ao
modo de atuacio de agente piblico, do qual se espera o melbor
desempenho possivel de suas atribuiges, para lograr os melhores
resultados; e em relagio ao modo de organizar, estruturar, disci-
plinar a Administragio Piblica, também com o mesmo objetivo
de alcangar os melbores resultados na prestacio do servio piblico.
(PIETRO, 2002, p. 83).

J& para Alexandre de Moraes, o principio da eficiéncia:
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(..) impoe a4 Administragio Piblica direta e indiveta e a seus agen-
tes a persecugio do bem comum, por meio do exercicio de suas com-
peténcias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, priman-
do pela adogio dos critérios legais e morais necessdrios para melhor
utilizagdo posstvel dos recursos piiblicos, de maneira a evitar-se des-
perdicios e garantir-se uma maior rentabilidade social. Nota-se que
ndo se trata de consagragio da tecnocracia, muito pelo contrdrio, o
principio da eficiéncia dirige-se para a razdo e fim maior do Esta-
do, a prestagio de servigos essenciais a populagdo, visando a adocio
de todos os meios legais e morais possiveis para a satisfacio do bem
comum. (MORAES, 1999, p 30).

Ao contrario das empresas privadas, que convivem com a compe-
titividade e tém na eficiéncia uma necessidade de sobrevivéncia, a admi-
nistragao publica, por prestar servigos essenciais para a populag¢io, tem na
cficiéncia um dever intangivel. Por outro lado, havendo a cobranga, direta
ou indireta, pelos servigos publicos, por meio dos tributos, a eficiéncia se
torna um direito dos cidadios.

Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles (1997, p. 89) ensina que “na
administracao prestadora, constitutiva, nio basta a0 administrador atuar de
forma legal e neutra, ¢ fundamental que atue com eficiéncia, com rendimen-
to, maximizando recursos ¢ produzindo resultados satisfatdrios”

Por ser um principio constitucional, a eficiéncia nao se aplica apenas
na execugio de servigos publicos, passando a ser uma meta geral a ser atingida
pela Administracao, devendo orientar a edi¢io e interpretagio das normas
que regulam as atividades do Estado.

2.4. TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS

A Teoria dos Poderes Implicitos surgiu na decisao proferida pela
Suprema Corte Americana, no caso McCulloch v Maryland, na qual ficou
definido que deve existir uma relagio razodvel entre as fungoes estabe-
lecidas aos drgaos pela Constitui¢do e os meios utilizados por estes para
cumprir sua incumbéncia e que os meios adotados nao podem ser proibi-
dos pela prépria constituigao.

Essa teoria defende que ao serem definidos os objetivos e as compe-
téncias dos 6rgaos, ela, implicitamente, concede aos mesmos a liberdade de
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adotar os mecanismos necessdrios para cumprir suas obrigacoes, sendo-lhe
vedada apenas o que a constitui¢ao proibe.

Vemos que a aplicagio de tal teoria se coaduna com a mudanga de pa-
radigma da legalidade administrativa. Com isso, a lei, em sentido estrito, deixa-
ria de ser o trilho a ser seguido pelo agente publico, passando a ser suas balizas.

Desse modo, a Constitui¢ao daria & Administracio a possibilidade
de adotar as medidas necessarias para cumprir suas atribui¢oes, mesmo sem a
existéncia de lei em sentido estrito que prescreva expressamente tal ato. Con-
tudo, a medida nao poderia, ¢ claro, ser contrdria a lei, ou a0 ordenamento
juridico, nem destoar de possivel norma legal que regule o caso.

Destarte, a teoria dos poderes implicitos teria a fungdo de integrar
o ordenamento juridico, impedindo que a administragio se omita por falta
de lei que regule o caso. Para tanto, dever-se-ia seguir o espirito da Lei de
Introdugao ao Cédigo Civil Brasileiro, classificada como norma supralegal
pela doutrina e jurisprudéncia dominantes, a qual prescreve em seu do artigo
4° que “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analo-
gia, os costumes ¢ os principios gerais de direito”. (BRASIL, Decreto-Lei n°.
4.567, de 04 de setembro de 1942, 2012).

Nessa linha, a Teoria dos Poderes Implicitos se adequa também
ao principio da eficiéncia, j& que se torna um mecanismos de legitima-
¢ao dos atos da Administra¢io mesmo sem a existéncia de lei regulando
expressamente o caso.

O Poder Judicidrio vem aplicando a Teoria dos Poderes Implicitos
em vdrias atividades estatais, como é o caso do Tribunal de Contas e do Mi-
nistério Publico, conforme exemplo a seguir:

HABEAS CORPUS” - CRIME DE TORTURA ATRIBUIDO
A POLICIAL CIVIL - POSSIBILIDADE DE O MINISTE-
RIO PUBLICO, FUNDADO EM INVESTIGACAO POR
ELE PROPRIO PROMOVIDA, FORMULAR DENUNCIA
CONTRA REFERIDO AGENTE POLICIAL - VALIDA-
DE JURIDICA DESSA ATIVIDADE INVESTIGATORIA
- CONDENACAO PENAL IMPOSTA AO POLICIAL TOR-
TURADOR - LEGITIMIDADE JURIDICA DO PODER
INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO - MO-
NOPOLIO CONSTITUCIONAL DA TITULARIDADE DA
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ACA’O PENAL PUBLICA PELO “PARQUET” - TEORIA
DOS PODERES IMPLICITOS - CASO “McCULLOCH
v. MARYLAND” (1819) - MAGISTERIO DA DOUTRINA
(RUI BARBOSA, JOHN MARSHALL, JOAO BARBALHO,
MARCELLO CAETANO, CASTRO NUNES, OSWALDO
TRIGUEIRO, v.g.) - OUTORGA, AO MINISTERIO PUBLI-
CO, PELA PROPRIA CONSTITUICAO DA REPUBLICA,
DOPODERDE CONTROLE EXTERNO SOBRE A ATI-
VIDADE POLICIAL - LIMITACOES DE ORDEM JURL
DICA AO PODER INVESTIGATORIO DO MINISTERIO
PUBLICO - “HABEAS CORPUS” INDEFERIDO. NAS HI-
POTESES DE ACAO PENAL PUBLICA, O INQUERITO
POLICIAL, QUE CONSTITUI UM DOS DIVERSOS INS-
TRUMENTOS ESTATAIS DE INVESTIGACA’O PENAL,
TEM POR DESTINATARIO PRECIPUO O MINISTERIO
PUBLICO. (..) O poder de investigar compée, em sede
penal, o complexo de fungdes institucionais do Ministé-
rio Publico, que dispde, na condi¢ao de “dominus litis” e,
também, como expressio de sua competéncia para exercer
o controle externo da atividade policial, da atribuicao de
fazer instaurar, ainda que em cardter subsididrio, mas por
autoridade prépria e sob sua direcio, procedimentos de in-
vestigacao penal destinados a viabilizar a obtencao de dados
informativos, de subsidios probatérios e de elementos de
convic¢ao que lhe permitam formar a “opinio delicti”, em
ordem a propiciar eventual ajuizamento da a¢do penal de
iniciativa publica. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC:
89837 DF, Relator: Min. Celso de Mello, 2009) (grifos nosso).

PROCESSUAL CIVIL — VIOLACAO DO ARTIGO 332 DO
CPC, DO ARTIGO 50 DA LEI N. 9.784/99 E DOS ARTS. 10,
INCISO IX, E 24 DA LEI N. 4.595/64 — PREQUESTIONA-
MENTO NAO CONFIGURADO - VIOLACAO DO ART.
453 DO CPC - INEXISTENCIA — SUMULA 83/STJ - VIO-
LACAO DO TRATADO DE BASILEIA — AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO - SUMULA 284/STF — POTENCIA-
LIDADE DE PREJUIZO - FISCALIZACAO POR TRIBU-
NAL DE CONTAS DE INSTITUICAO FINANCEIRA ESTA-
TAL - POSSIBILIDADE — DECISAO DO TRIBUNAL DE
ORIGEM, EM TODOS 0S FUNDAMENTOS, DE ACORDO
COM A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE - SUMULA
83/ST] - INTENCAO GERAL DE REVOLVIMENTO DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA - INCIDENCIA DA SU-
MULA 7/8T]. (...). 5. Todos os sistemas e érgios de controle e

fiscalizacio de recursos publicos devem, em uma Republica,
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ser valorizados e dotados de poderes implicitos idoneos para
que sejam atingidos os fins constitucionais. (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, AgRg no REsp: 1119799 DF 2009/0015296-
3, Relator: Ministro Humberto Martins, 2009) (grifo nosso).

3. ORGANIZACAO E REGULACAO DO FUNCIONAMENTO DA
POLICIA JUDICIARIA

Apesar da natureza sui generis das atividades de policia judicidria,
tanto a Policia Federal, como as Policias Civis, sio drgaos ligados ao Poder
Executivo, seja por imperativo constitucional, seja por previsao legal.

O artigo 84 da Carta Magna, com a promulga¢io da Emenda Cons-
titucional n°®. 32, passou a prever:

Compete privativamente ao Presidente da Repiiblica:

()

VI - dispor, mediante decreto, sobre:(Redagio dada pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001)

a) organizagio e funcionamento da administragio federal, quando
ndo implicar aumento de despesa nem criagio ou extingdo de drgios

piiblicos; (Incluida pela Emenda Constitucional n° 32, de 2001)
(BRASIL, Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil, 2012).

Assim, cabe ao Presidente da Republica dispor, através de decreto,
sobre a organizagio ¢ o funcionamento dos érgaos que compdem a admi-
nistragao federal, onde se incluiria os 6rgaos de policia judicidria. Da mesma
forma, pelo principio constitucional da simetria, nos Estados, o Governador
teria poder-dever semelhante. Essa seria a regra.

Contudo, como vimos acima, o §7° do artigo 144 da Constituigao Fe-
deral prevé que “alei disciplinard a organizago ¢ o funcionamento dos 6rgaos

responsaveis pela seguranga publica, de maneira a garantir a eficiéncia de suas
atividades”. (BRASIL, Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, 2012)

Temos um problema de antinomia, que deve ser resolvido através da

aplicacio de regras hermenéuticas e principios juridicos.

Por ser norma especial, a boa hermenéutica indica que nao se
poderia aplicar o artigo 84, VI para a organizagio e o funcionamento
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da policia. Contudo, essa solucao simplista, nio atende ao principio da
unidade da constitui¢io e da razoabilidade, sendo cogente a busca pela
harmonia dessas normas constitucionais.

Incialmente, temos o seguinte dilema: as regras de organizagio ¢
funcionamento da policia judicidria estdo abrangidas pelo principio da re-
serva legal, ou podem ser objeto de norma infralegal? Para responder esse
questionamento podemos primeiro, analisar a aplicabilidade da norma cons-
titucional e, 20 mesmo tempo, buscar o sentido da norma.

Segundo José Afonso da Silva (2002), existem as normas constitu-
cionais de eficdcia plena, as normas de eficicia contida, as normas de eficicia
limitada, e as normas programaticas. As primeiras produzem todos os efeitos
juridicos, independentemente de outras normas. As segundas sio normas
que, embora produzam efeitos juridicos, podem ser restringidas por regu-
lamentacio infraconstitucional. As terceiras sio normas que dependem de
regulamentagio para terem plena eficicia. As iltimas sdo normas que estabe-
lecem regras gerais a serem seguidas pelo Estado.

Além disso, uma das regras hermenéuticas mais disseminadas pela
doutrina ¢ a que afirma nao existir frase ou palavra inutil, supérflua ou sem
efeito, no texto legal. Por outro lado, a hermenéutica desaconselha a inter-
pretacio literal do texto, devendo ser buscado seu espirito ou sua intengio,
procurando a plena eficdcia da regra juridica.

Com isso, temos, pelo menos, duas formas de tratar o §7° do ar-
tigo 144: como norma programitica, ou de eficicia limitada, direcionada
somente ao Estado Legislador, para que este edite lei sobre organizacio e
o funcionamento dos 6rgaos de seguranga, a qual deve garantir a eficién-
cia da atividade policial; ou como norma de eficicia plena direcionada a
todo o Poder Publico, ou seja, ao Poder Legislativo (quando for legislar
sobre o assunto), ao Poder Executivo (tanto no exercicio da atividade re-
gulamentar, quanto na prética de atos que tiverem repercussio na orga-
nizagao ¢ funcionamento da policia) ¢ ao Poder Judicidrio (quando for
interpretar e aplicar tais normas).

Na primeira interpretagio, somente uma lei, complementar, ordindria
ou delegada, poderia organizar e regular o funcionamento da policia. Ou seja,
aquilo que nio estivesse de acordo com uma lei, ndo poderia ser realizado.
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Essa visao pode ser defendida tendo como fundamento o principio
constitucional implicito da seguranca juridica, pois evitaria atos, normas ¢
interpretagoes subjetivas e abusivas.

Contudo, nao parece razodvel, sendo até mesmo uma contradi¢ao,
que se restrinja a regulagio da organizagio e da atuagio da policia somente
aos preceitos que estejam estabelecidos em lei, j4 que isso pode inviabilizar a
propria norma constitucional que impoe que se regule a policia de forma a
tornar suas atividades eficientes.

Pela segunda interpretagio, qualquer ato normativo, expedido
por érgio competente, podcria organizar e rcgular o funcionamento
da policia, independentemente da existéncia de lei em sentido estrito
tratando sobre o caso.

Na primeira interpretacio, hd evidente exclusio da aplicagao do inci-
so VI do artigo 84. J& na segunda, haveria uma harmonia do tal norma.

Do exposto, com base nos principios da unidade da constitui¢io e da
razoabilidade, somado aos principios da juridicidade ¢ da supremacia do in-
teresse publico, podemos concluir que, embora haja evidente preferéncia do
constituinte pela existéncia de lei em sentido estrito que regule a organizagio
¢ o funcionamento da Policia Judicidria de forma a garantir a eficiéncia de
suas atividades, ¢ possivel a regulamentagio de suas atividades por norma in-
fralegal, direcionada a eficiéncia de suas atividades, desde que nao desrespeite
o ordenamento juridico.

Assim, diante do preceito constitucional especifico que preza pela
eficiéncia da atividade policial, ¢ havendo a omissao do legislador infracons-
titucional, ndo se pode limitar o poder-dever dos 6rgaos policiais, ja que a
constitui¢ao nao fez tal ressalva, aplicando-se a atividade de policia judicidria
a teoria dos poderes implicitos.

O Supremo Tribunal Federal reconhece a aplicagio da teoria dos po-
deres implicitos na atividade de policia judicidria, conforme acordio a seguir:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PROCESSU-
AL PENAL. CONDUCAO DO INVESTIGADO A AU-
TORIDADE POLICIAL PARA ESCLARECIMENTOS.
POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 144, § 4°,
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DA CONST[TUICA’O FEDERAL E DO ART. 6° DO CPP.
DESNECESSIDADE DE MANDADO DE PRISAO OU
DE ESTADO DE FLAGRANCIA. DESNECESSIDADE
DE INVOCACAO DA TEORIA OU DOUTRINA DOS
PODERES IMPLICITOS. PRISAO CAUTELAR DECRE-
TADA POR DECISAO JUDICIAL, APOS A CONFISSAO
INFORMAL E O INTERROGATORIO DO INDICIA-
DO. LEGITIMIDADE. OBSERVANCIA DA CLAUSULA
CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE ]UR]SDICA‘O.
USO DE ALGEMAS DEVIDAMENTE JUSTIFICADO.
CONDENACAO BASEADA EM PROVAS IDONEAS E
SUFICIENTES. NULIDADE PROCESSUAIS NAO VERI-
FICADAS. LEGITIMIDADE DOS FUNDAMENTOS DA
PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLI-
CA E CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL.
ORDEM DENEGADA. I - A prépria Constituicio Federal
assegura, em seu art. 144, § 4% as policias civis, dirigidas por
delegados de policia de carreiva, as fungies de policia judicidria e
a apuragio de infragoes penais. II — O art. 6° do Cédigo de Pro-
cesso Penal, por sua vez, estabelece as providéncias que devem
ser tomadas pela autoridade policial quando tiver conhecimento
da ocorréncia de um delito, todas dispostas nos incisos II a VI.
III — Legitimidade dos agentes policiais, sob o comando
da autoridade policial competente (art. 4° do CPP), para
tomar todas as providéncias necessdrias a elucidagio de
um delito, incluindo-se ai a condugiao de pessoas para
prestar esclarecimentos, resguardadas as garantias legais
e constitucionais dos conduzidos. /" — Desnecessidade de
invocagiao da chamada teoria ou doutrina dos poderes im-
plicitos, construida pela Suprema Corte norte-americana
e incorporada ao nosso ordenamento juridico, uma vez
que hd previsao expressa, na Constituiciao e no Cédigo de
Processo Penal, que d4 poderes a policia civil para investi-
gar a pratica de eventuais infra¢oes penais, bem como para
exercer as funcdes de policia judicidria. (BRASIL, Supre-
mo Tribunal Federal, HC: 107644 SB, Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, 2011) (grifo nosso).

Assim, diante de situagdes nao previstas expressamente pela lei,
mas que, sob pena de prejuizos A eficiéncia da persecugio penal, demons-
trem a necessidade de pronta atuagio da Policia Judicidria, aplica-se a
teoria dos poderes implicitos.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Por envolver a restri¢ao ou grave ameaga a um dos principais direitos
individuais que ¢ a liberdade, a atividade de policia judicidria sempre sofreu
grande limitagao por parte da doutrina, que nao aceitava a pratica de atos que
nao fossem expressamente previstos em lei.

A superacio do antigo paradigma da legalidade com a adogio
da idéia de juridicidade, somada a constitucionalizagao do principio da
eficiéncia, vem criando um ambiente favoravel para a aceitagio da Teo-
ria dos Poderes Implicitos em vérios ramos da atividade estatal, onde se
inclui a Policia Judicidria.

Assim, a atividade de policia judicidria, por imperativo constitu-
cional, tem o dever de ser eficiente, podendo socorrer-se tanto de normas
legais ¢ infralegais, como da Teoria dos Poderes Implicitos, desde que ob-
servado os limites do sistema juridico, com ¢ o caso das garantias legais e
constitucionais dos envolvidos.

Com isso, antigos dogmas, como ¢ o caso da proibi¢ao da con-
dugido de suspeito para averiguagio sem que tenha sido caracterizada a
situacdo flagrancial e a auséncia de fundamento legal para requisi¢io de
pessoa do povo para acompanhar buscas domiciliares sob pena de confi-
guragio do crime de desobediéncia, passam a ser questionados diante do
dever e responsabilidade constitucional do servigo de seguranga publica
de forma eficiente. Nessa mesma linha, ndo sendo considerado o lugar
um domicilio, poderd ser expedido mandado de busca pelo delegado de
policia, independentemente de autorizagio judicial.
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ABSTRACT

Applicability of the Theory of Implied Powers in Judicial Police Activity

The present work is an analysis of the possibility ()fapplication in the activity of the judicial policc,
the Theory of Implied Powers, who came up through the decision of the U.S. Supreme Court in
McCulloch v. Maryland, where it was decided thac there must be a reasonable relationship func-
tions between the bodies established by the Constitution and the means used by them ro fulfill
their mister and the means adoptcd must not be prohibitcd l)y the constitution. This tlicory is
opposcd to the principlcs oflcgality and Cfficicncy pi‘oviclcd forin Article 37 of the Constitution
of the Federative Republic of Brazil in 1988, in order to apply it so as not to injure the principles of

reasonableness, lcgal certainty and due criminal process.
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