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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL RICARDO
LEWANDOWSKI, DIGNISSIMO RELATOR DA ACAO DIRETA DE

INCONSTITUCIONALIDADE N° 4911.

O INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS (IBCCRIM), entidade nio
governamental sem fins lucrativos, de dmbito nacional, inscrita no CNPJ sob o n°
68.969.302/0001-06, com sede na cidade de S3o Paulo/SP, Rua Onze de Agosto, n° 52,
Centro, vem, por seus procuradores (documentos anexos), nos autos da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade acima identificada, requerer seu ingresso no feito na qualidade
de amicus curiae, ajuizada pela Associacdao Nacional dos Procuradores da Republica,
com fundamento no artigo 7°, § 2°, da Lei 9.868/99, apresentando desde ja sua parcela

de contribuicdo a solucdo da controvérsia.
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I. DA ADMISSIBILIDADE DO POSTULANTE COMO AMICUS CURIAE

1.1. DA RELEVANCIA DA MATERIA

Trata-se de matéria relevante, a ensejar a admissao de amicus curiae, vez que o
objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade aforada pela Associacdo Nacional dos
Procuradores da Republica na qual se questiona a constitucionalidade do artigo 17-D
da Lei n® 9.613 de 3 de maio de 1998 (que dispde sobre os crimes de “lavagem” ou
ocultacdo de bens, direitos e valores), introduzido pela Lei n°® 12.683 de 9 de julho de
2012 é a violacdo de diversos dispositivos constitucionais elencados na inicial da ADI, a

saber:

e art.5° inciso LIV (devido processo legal);

e art. 5% inciso LXV (contraditério e & ampla defesa);

e art.5°% inciso LVII (presuncdo de inocéncia);

e art.5° inciso XXXV (inafastabilidade da jurisdic3o); e,

e artigo 129, inciso | (competéncia privativa do Ministério Publico para formar
a opinio delicti, em crime de agdo penal publica).

Ha, todavia, outros contornos constitucionais sobre os quais pretende o
IBCCRIM lancar luz, que vao além da questdo visivel e declarada pela parte autora,

concernentes a subversao do sistema penal construido pela Constituicdo.

A adocdo do Estado de Direito como principio constitucional fundamental
implica na compreensdo de que o exercicio do poder pelo Estado brasileiro deve estar

limitado na medida definida no ordenamento.

Neste passo, ndo se pode ignorar que funcdo basica do processo, em especial o
processo penal, € impor uma disciplina que constitua a principal garantia ao correto
exercicio do poder. A disciplina deste exercicio estad afeta a atividade legislativa, mas

sua validade depende da escorreita adequacdo constitucional.
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A vista dos principios inseridos na posicdo fundante da Republica constitucional
brasileira da protecdo aos direitos fundamentais e da separa¢do de poderes, impde-se
uma necessdria leitura conjunta segundo a qual qualquer possivel vulneracdo das

garantias individuais consagradas pela Constituicdo demanda a submissao do exercicio

do poder estatal a apreciacdo do Poder Judicidrio.

E corrente afirmar-se que a atribuicdo no processo penal de atividades ao juiz
que o retire da inércia necessaria a fungao jurisdicional e da posi¢do de equidistancia
das partes, coloca em xeque o sistema processual acusatério. Todavia, a atribuicdo de
poderes jurisdicionais a drgdos administrativos igualmente desvela uma perigosa

degeneracdo do sistema constitucional de garantias.

Assim, disposigdes legislativas que confiram poder de afastamento ou restrigao
de direitos fundamentais a autoridades administrativas, sem a apreciacao prévia dos
drgdos constitucionalmente investidos de poderes jurisdicionais, devem se submeter a
uma detalhada andlise sobre a usurpacdo de poderes por autoridades que ndo estdo
legitimadas a exercé-los, verificando, assim, a potencial subversdo do sistema
processual penal constitucional. Para o alcance deste desiderato, faz-se necessaria a

abordagem de trés questdes:

(i) Analise da natureza do ato de indiciamento praticado pela autoridade
policial, descrita pelo artigo 17- D da Lei n° 9.613 de 3 de maio de 1998,
introduzido pela Lei n° 12.683, de 9 de julho de 2012;

(ii) Definir se as consequéncias do ato de indiciamento previstas no dispositivo
guestionado violam o principio da separagdo de poderes, por vulneracao da
reserva dos atos de violagdo ou relativizagdao dos direitos fundamentais aos
orgdos investidos de poder jurisdicional e constituem, assim, subversdo do

sistema processual penal constitucional;

(iii) Verificar se os direitos e garantias individuais inerentes a jurisdicdo, como a
obrigatoriedade da motivacdo das decisGes judiciais, restam violados com a
possibilidade de afastamento do servidor de suas funcBes por ato de

indiciamento praticado por autoridade policial.
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1.2. DA REPRESENTATIVIDADE E CAPACIDADE DO POSTULANTE

A legitimidade do amicus curiae decorre de sua capacidade de “contribuir para
o debate da matéria, fornecendo elementos ou informacgbes uteis e necessdrias para o
proferimento da melhor deciséo jurisdicional”*. Em outros termos, o amicus curiae é o
“‘amigo da Corte’, aquele que lhe presta informagdes sobre a matéria de direito, objeto
da controvérsia. Sua fungdo é chamar a atengdo dos julgadores para alguma matéria

que poderia, de outra forma, escapar-lhe ao conhecimento”’.

Quer, a vista disso, pela capacidade que o IBCCRIM cré ter para poder
contribuir para o fundamental debate em curso, quer por assumir que podera chamar
a atencdo para pontos fundamentais do caso, passa-se a expor a experiéncia

institucional do ora postulante e sua capacidade de contribuicdo para o debate.

O IBCCRIM é entidade nacional fundada em 14 de outubro de 1992, que
congrega Advogados, Magistrados, membros do Ministério Publico, Defensores
Publicos, policiais, juristas, professores universitarios, pesquisadores, estudantes e
outros profissionais dedicados ao debate sobre Ciéncias Criminais e, especialmente, a

defesa dos principios e garantias do Estado Democratico de Direito.

Com mais de 4.600 associados em todo o territorio nacional, o Instituto
desenvolveu, desde sua fundacdo, inUmeras atividades que permitiram o acimulo de
conhecimento e a sistematizacdo de dados e informagdes relevantes sobre o

funcionamento do sistema penal no Brasil.

Dentre tais atividades, destaca-se a realizacdo de 19 seminarios internacionais
com a presenca de importantes juristas de varios paises, e de mais de 150 cursos, em
todo o territério nacional, dentre os quais curso préprio de Pds-Graduacao Lato Sensu
em Criminologia (autorizado pelo MEC — processo n° 23000.012195/2005-59), o curso

de Pds-Graduagdao Lato Sensu em Direito Penal Econdmico e Europeu com a

! BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro. 2. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 147.

> BINEMBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 155, nota 295.
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Universidade de Coimbra, além da manutencdo de convénios com Universidades para

especializacdo em Ciéncias Criminais.

No que se refere a producdo cientifica, académica e cultural, o Instituto
publicou, desde sua fundacdo 109 (cento e nove) edicdes da Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais (atualmente avaliada com o conceito Qualis A, da CAPES), com
artigos cientificos de renomados juristas nacionais e internacionais, 14 (catorze)
edicdes da revista eletronica Liberdades, voltada a discussdo de temas varios, e mais
de 250 (duzentas e cinquenta) edicdes de boletim mensal com artigos e jurisprudéncia
de referéncia para atividades profissionais e académicas ligadas as Ciéncias Criminais.
Ademais, desde 1997, foram também publicadas mais de 65 (sessenta e cinco)
monografias cientificas, de reconhecido valor, muitas delas fruto de dissertacdes de
Mestrado e teses de Doutorado, apresentadas em renomadas universidades nacionais
e estrangeiras, que sdo distribuidas gratuitamente a seus associados, a fim de difundir

o conhecimento no campo das Ciéncias Criminais.

O Instituto trabalha em conjunto com instituicGes brasileiras e estrangeiras
para intercambio técnico, cientifico e cultural, com o escopo de expandir quantitativa e
gualitativamente atividades e ensino, pesquisa e extensdo no ambito das Ciéncias
Criminais, como o Max-Planck Institut, o Centro de Estudios de Justicia de las Americas
— CEJA, o Bloque de Defensores Publicos Oficiales Del Mercosur, o Instituto Brasileiro

de Direito Constitucional, dentre outras.

Além da producdo e difusdo de conhecimento, o IBCCRIM é polo de referéncia
em pesquisas, vez que possui biblioteca com mais de 40.000 itens cadastrados e
videoteca com cerca de 2.200 DVDs, contando com um sistema de pesquisa on line

gue permite aos associados escolher o material de pesquisa e solicita-lo ao Instituto.

A disponibilizacdo desses instrumentos contribui para o protagonismo na
apresentacdo das ideias, teses e propostas politico-criminais e académicas de
aprimoramento do sistema penal brasileiro. Protagonismo respaldado pela
implementacdo do Laboratdrio de Ciéncias Criminais - curso complementar destinado

a estudantes de graduacgao e voltado a iniciagao cientifica por meio de discussdes dos
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grandes temas das Ciéncias Criminais da atualidade —, do Concurso de Monografias,
para incentivar a produgado de trabalhos cientificos, e de inUmeros Nucleos de Pesquisa
que oferecem dados, informacdes a andlises sobre temas especificos de notdavel

relevancia, contribuindo para o conhecimento sobre o funcionamento da Justica

Criminal no Brasil.

Por fim, registra-se que devido ao reconhecimento da representatividade e
capacidade do postulante, o IBCCRIM ja foi admitido por esse Supremo Tribunal
Federal como Amicus Curiae anteriormente, seja em ac¢des de controle concentrado
(ADPF n? 187°%), seja em Recursos Extraordinarios com Repercussdo Geral conhecida

(RE n2 628.658 e RE n2 635.659).

1.3. DA PERTINENCIA TEMATICA

No que concerne a pertinéncia tematica, verifica-se estrita relacdo entre o
objeto da ADI e os interesses e atribuicdes do postulante. Consta do estatuto do
postulante sua finalidade de “Defender o respeito incondicional aos principios, direitos
e garantias fundamentais que estruturam a ConstituicGo Federal”, “Defender os

principios e a efetiva concretizagdo do Estado Democrdtico e Social de Direito”,

Defender os direitos das minorias e dos excluidos dos sociais, para permitir a todos os

cidaddos o acesso pleno as garantias do Direito Penal e do Direito Processual Penal de

forma a conter o sistema punitivo dentro dos seus limites constitucionais; “Estimular o

debate publico entre os variados atores, juridicos e ndo-juridicos, da sociedade civil e

do Estado sobre os problemas da violéncia e da criminalidade e das intervengées

publicas necessdrias a garantia da sequranca dos cidaddos no exercicio de seus direitos

undamentais” e “Contribuir, com uma visdo interdisciplinar, para a producéGo e a
difusdo de conhecimento tedrico e empirico, especialmente a respeito dos temas da
violéncia e da criminalidade, e das estratégias voltadas a prevengdo e a contengGo
desses problemas” (art. 42 do Estatuto do IBCCRIM — cf. documento anexo, sem grifo

no original).

* Encontra-se também, pendente de admissdo, o pedido formulado na ADI n2 4768.
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A relevancia do tema tratado na Lei 9.613/1998 ¢é tdo evidente que o
postulante o escolheu para, pela primeira vez, implementar, em seu 19° Seminario
Internacional de Ciéncias Criminais, um debate publico, com a finalidade de aprimorar
a legislagdo penal brasileira, extraindo de seu mais importante evento um proposta
legislativa em forma de anteprojeto de lei a ser encaminhada aos poderes Executivo e
Legislativo nacionais. Vale frisar que a “temdtica eleita pela Comissdo Organizadora do
Semindrio Internacional foi a Lei 9.613/1998, recentemente alterada pela Lei
12.683/2012”, tendo em vista que “a atual formatacdo das normas ali contidas traz,

sem duvida, uma série de polémicas e divergéncias”*.

Além do especial interesse pelo tema, importa frisar que o pronunciamento
dessa egrégia Corte sobre a inconstitucionalidade do artigo 17-D da Lei n2 9.613, de 3
maio de 1998, introduzido pela Lei n? 12.683, de 9 de julho de 2012, tem relagao
direta ndo s6 com as garantias constitucionais e o exercicio de direitos fundamentais,
mas igualmente com outra finalidade do postulante, que é a de lutar para que se dé a
todos os cidaddos o acesso as garantias do processo penal, de forma a conter o
sistema punitivo dentro dos seus limites constitucionais. E, particularmente, porque o
IBCCRIM considera que conferir poderes a autoridade policial para dispor sobre o
afastamento de servidor do exercicio do seu trabalho implica em atribuir poderes
jurisdicionais de decisdo sobre direitos fundamentais a quem ndo esta
constitucionalmente autorizado a fazé-lo, vulnerando as atividades reservadas aos
magistrados, legitimamente investidos dos poderes jurisdicionais, e colocando em

xeque o equilibrio do sistema processual penal acusatério.

O tema aqui debatido é central, pois diz respeito as garantias processuais

penais e a conformacao do Direito Processual Penal com respeito a Lei Maior.

Em sendo finalidade social do postulante a defesa dos direitos e garantias
constitucionais e, aqui, particularmente, daqueles debatidos na seara processual

penal, bem como a contribuigao cientifica ao debate de temas relacionados as Ciéncias

* SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo; LOBO DA COSTA, Helena Regina; SARCEDO, Leandro. Lavagem de
dinheiro no direito penal brasileiro: reflexdes necessarias in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, n. 250, setembro de 2013, p. 2/3.
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Penais e, particularmente, ao Direito Processual Penal submetido a filtragem
hermenéutico-constitucional, mormente os principios fundamentais do Estado
Democrdtico de Direito, da Separacdo de Poderes e da prevaléncia de direitos

humanos, resta demonstrada a pertinéncia tematica, pelo que se requer sua admissao

no presente feito na qualidade de amicus curiae.

Il. DA CONTRIBUIGAO DO POSTULANTE PARA A SOLUGAO DA CONTROVERSIA
1.1 DELIMITAGAO DO OBJETO

Como apontado na inicial, ha uma série de importantes questdes de natureza
constitucional a serem analisadas por este Egrégio Tribunal, porém o postulante
firmard sua contribuicao especificamente quanto a questao referente a subversdo do
sistema processual penal acusatério, em especial no que toca a violagao dos principios
fundamentais do Estado Democrdtico de Direito (artigo 1°, caput), da Separacdo de

Poderes (artigo 2°, caput) e da prevaléncia de direitos humanos (artigo 4°, 11).

Deve-se ter em vista que o questionado artigo 17-D da Lei 9.613/98, inserido

pela Lei 12.683 de 9 de julho de 2012, tem a seguinte redagao:

Art. 17-D. Em caso de indiciamento de servidor publico, este sera
afastado, sem prejuizo de remuneragao e demais direitos previstos em
lei, até que o juiz competente autorize, em decisdao fundamentada, o
seu retorno.

O dispositivo prevé como consequéncia do ato de indiciamento de um servidor
publico, seu automdtico afastamento das fungdes, condicionando seu retorno a

decisdo futura do juiz competente, a qual devera ser fundamentada.

Temos, assim, que o indiciamento é o ato que afasta o servidor de suas

funcdes, sendo esta a matéria a ser submetida ao exame constitucional.

Impossivel dissociar esta analise das seguintes indagacoes:
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o direito do servidor de exercer suas fungdes ¢ um direito
fundamental?

Il. é possivel admitir-se o afastamento de um direito fundamental
por ato nao jurisdicional?

Il. qual a natureza juridica do ato de indiciamento e qual autoridade
pode pratica-lo?

V. o ato de afastamento do servidor de suas fungdes se cerca das
garantias inerentes aos atos de jurisdicdo?

V. a posterior submissdo do afastamento a apreciacdo judicial
adéqua a medida ao sistema penal democratico construido pela
Constituicao?

Enfrentemos cada uma destas questées.

1.2. A NATUREZA DO EXERCICIO DAS FUNGOES DO SERVIDOR PUBLICO

Conquanto ndo seja possivel afirmar que a Constituicdo francesa de 1848,
resultado da Revolta Popular de Paris que restou historicamente conhecida como
“p 2 ” . ~ 5 .y ~
Primavera dos povos” pela sua globalizacdo”, tenha representado uma positivacao
dos direitos sociais, este fato historico entronizou a classe operaria na luta pelo podere,

mesmo que de forma ainda timida’.

A revolucdo foi sufocada no ano seguinte, mas iniciou uma mudanca da classica
concepcao iluminista-liberal de configuracdo dos direitos humanos para introduzir uma
nova perspectiva, com a instituicdo de deveres sociais do Estado para com a classe

trabalhadora, apontando para o embrido do Estado do Bem-Estar Social do século XX.

> A qual pdde ser detectada até no Brasil com a Insurrei¢io Pernambucana, conhecida como Revolucdo
Praieira, segundo HOBSBAWM, E. A Era do Capital: 1848-1875. Tradugdo Luciano Costa Neto. 152 ed.
Sdo Paulo: Paz e Terra, 2011, p. 33.

® Esclareca-se que as revolugdes anteriores (como a francesa de 1789) ainda voltavam-se contra o modo
feudal de producgdo e ndo o incipiente capitalismo e, portanto, ndo seria adequado relacionar as lutas
estamentdrias com as lutas de classes.

7 Aduza-se, com relagdo a utilizagdo do termo “timida”, que o governo provisério pés-Revolucdo de 1848
convocou de imediato uma assembleia constituinte. De uma massa de 9.400.000 eleitores, 7.800.000
compareceram para votar e elegeram 880 deputados, dos quais 500 eram “republicanos moderados”,
pouco mais de 100 eram de esquerda e o restante monarquistas, segundo COMPARATO, F. K. A
Afirmacgao Historica dos Direitos Humanos. 82 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 180.
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As mais importantes positivacdes dos direitos sociais somente ocorreram mais
de 70 anos depois, ndo sendo possivel falar de uma uniformidade ideoldgica que as
fundamente. A Constituicdo mexicana de 1917, apoiou-se na doutrina
anarcossindicalista que influenciou Magédn, lider do grupo Regeneracion, cujo
manifesto contrdrio a ditadura de Porfirio Dias foi a base da Carta Social. A “Declaragado
dos direitos do povo trabalhador e explorado” redigida durante a revolucdo russa de
1917 foi aderida e complementada pela primeira Constituicdo comunista da Historia
em 1918. N3o se olvide da Constituicdo de Weimar de 1919, pds-armisticio da Primeira
Guerra em que o jovem império foi subjugado e terminou por conciliar ideias pré-
medievais com exigéncias socialistas e liberais-capitalistas, cuja ambiguidade esta na

disposi¢ao de abertura: “o império alemao é uma republica”.

Todas estas positivacdes de matizes diversos iniciaram o que foi a priori
chamado de segunda geracdo dos direitos humanos: os direitos sociais, entre eles o

direito ao trabalho.

No Brasil, foi a Constituicdo de 1946 que primeiro dispOs sobre o direito ao
trabalho no paragrafo Unico do artigo 145, que tratava da Ordem Econdmica e Social,
afirmando que “a todos é assegurado trabalho que possibilite a existéncia digna...”.
Nado é dificil perceber a relagao embriondria, porém nao algada a condigdao de principio

fundamental, entre o direito ao trabalho e a dignidade humana.

A Constituicdo autoritaria de 1967 (inclusive a Emenda Constitucional n° 1 de
1969) explicitou a relacdo entre o direito ao trabalho e a dignidade humana entre os
principios da ordem econ6mica e social (“valorizacdo do trabalho como condicdo da

dignidade humana” — artigo 160, inciso Il, da Constituicdo de 1969).

A Constituicdo de 1988 alcou a dignidade humana a nucleo fundante do
sistema constitucional e juridico no artigo 1°, inciso lll e n3o apenas firmou a
valorizacdo do trabalho como fundamento da ordem econO6mica, com o fim de
“assegurar a todos a existéncia digna” (artigo 170), como criou, dentro do Titulo Il que
trata “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, o capitulo Il que dispGe com

exclusividade “Dos Direitos Sociais”, dentre eles o direito ao trabalho.
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Desta forma, ndo resta duvida, o direito ao trabalho é um direito social e, como
tal, fundamental, cuja protecdo é meio capaz de assegurar o principio fundante do

proprio Estado Democratico de Direito que é a dignidade da pessoa humana. De

forma direta: “o trabalho traduz-se em principio, fundamento, valor e direito social”®.

O direito ao trabalho, que nao se confunde com o conjunto de regras que
constituem o Direito do Trabalho, constitui direito fundamental e tem como sujeito
ativo, na forma da tese extensiva de interpretacdo’, todos os trabalhadores e n3o

apenas aqueles definidos no artigo 3° da Consolidac3o das Leis Trabalhistas.

Isso implica reconhecer o direito ao trabalho também ao servidor publico, que
ndo apenas é titular dos direitos trabalhistas descritos no pardgrafo 2° do artigo 39 da
Constituicdo, mas, sobretudo, o préprio direito ao trabalho enquanto direito

fundamental, na forma do artigo 6° da Carta Maior.

Precisamente por nao se confundirem os diversos direitos do trabalhador com
o direito ao trabalho é que a remuneracao pelo trabalho nao substitui o direito ao
trabalho, porquanto a dignidade n3do estd apenas na contraprestacdo ao exercicio do

trabalho, mas no préprio direito ao exercicio.

Negar ao servidor publico o exercicio efetivo de seu direito ao trabalho
demanda, destarte, o reconhecimento de que esta é uma situacdo extrema de

negativacao ou restricao de um direito fundamental e, como tal, deve ser encarado.

1.3. A RESTRICAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DO SERVIDOR PUBLICO AO TRABALHO

Ha que se estabelecer ab initio quais as formas constitucionalmente possiveis

de restricdao dos direitos fundamentais.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos Fundamentais na relagdo de trabalho in Doutrinas Essenciais:
Direitos Humanos. PIOVESAN, Flavia e GARCIA, Maria (org.) vol. Ill. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 1034.

° SASTRE IBARRECHE, Rafael. El Derecho al trabajo. Madrid: Trota, p. 120

11



/\
IBCCRIM
Em primeiro lugar, importa distinguir duas situacoes de restricGes aos direitos
fundamentais: de um lado, aquelas ocorrentes no campo das relagées gerais do

homem em sociedade e, de outro, as decorrentes de uma relacGo especial de

e~ 1
sujeicdo™.

As situagOes de relag¢do especial de sujeico dizem respeito a relagdes desiguais,
nas quais uma das partes se apresenta em posi¢cdo proeminente e a outra em sujeicao,
como ocorre entre “o poder militar e os militares em servigo; entre a administra¢do do
presidio e os presos; entre a AdministracGo Publica e os seus funciondrios”, mas nao
inclui o poder conferido a policia por ndo se tratar de uma relacdo de sujeicao dos

cidad3os™®.

Mesmo nos casos em que ha uma relagdo especial de sujei¢éo, a concepgao de
que os cidadaos renunciam voluntariamente a direitos fundamentais é ultrapassada,
pois que, em um Estado Democratico de Direito, os problemas se colocam de outro
modo: deve haver uma especificidade de restricdo de alguns direitos fundamentais,
gue s6 podem estar restritos por lei e por respectivos principios e esses cidadaos,

inseridos nesse esquema organizativo, devem gozar de protegao juridicalz.

No que respeita ao servidor publico, portanto, as restricdes ao seu direito
fundamental ao trabalho, no quadro situacional da relacdo especial de sujeicdo entre
ele e a Administracdo Publica, decorrem das regras restritivas previstas na Lei n°
8.112/90 autorizadas pela Constituicdo em seu Capitulo VII, Se¢do Il, em especial a

previsao do artigo 41.

% ou relagdes especiais de poder, como utilizado em Portugal, cf. PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
Interpretagao constitucional e direitos fundamentais: uma contribuicao ao estudo das restrigées aos
direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar, p. 388.

"' MOREIRA, Eduardo Ribeiro. A teoria das restricoes dos direitos fundamentais. in Doutrinas
Essenciais: Direitos Humanos. PIOVESAN, Flavia e GARCIA, Maria (org.) vol. I. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 221, discordando expressamente de Joaquin Carmazano (apud Moreira, idem)
que inclui as relagGes de poder de policia entre com os individuos entre as relagdes especiais de
sujeigdo.

12 CANOTLHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7a. ed. Coimbra: Almedina, p.
463/464.
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Todavia essa relacdo especial de sujeicdo se da entre o servidor e a
.« . ~ . .1 ~ . . .7 . ~
Administracdo interna corporis 3 n3o incluindo, como ja dito, as relacdes entre o

individuo (aqui incluido o servidor publico) e a policia, posto que nesse caso a relagao é

geral.

No ambito das relagGes gerais do homem em sociedade (quadro no qual,
repise-se, se insere a relacdo servidor publico e policia), o cidaddo faz jus aos direitos

constitucionalmente consagrados sem restrigdes aprioristicas.

Isso ndo implica dizer que ndo existam restricGes aos direitos fundamentais nas
relagGes gerais em sociedade, mas que estas restricdoes s6 podem ocorrer em dois

planos: no plano normativo e no plano judicial.

No plano normativo a restricdo aos direitos fundamentais (1) deve estar na
propria Constituicdo (como ocorre com a inviolabilidade de domicilio, cujas hipdteses
restritivas est3o inseridas diretamente no texto do inciso XI do artigo 5° da
Constituicdo), ou (2) deve estar autorizada pela Constituicdo e restringidos
diretamente pela lei (é o caso do sigilo das comunicag¢des, em que o inciso Xl do artigo
5° da Constituicdo autoriza o legislador a regular a forma de restricio do direito
fundamental ao sigilo, o que se realizou pela Lei n° 9.296/96) ou (3) decorrente de lei,
sem autorizagao expressa da Constituicdo, mas justificadas pela razoabilidade e,
exatamente por ser uma forma aberta, deve (ndo é uma faculdade) sofrer controle
jurisdicional de constitucionalidade concreto para evitar restricdes inconstitucionais

aos direitos fundamentais**.

MOREIRA afirma que “...nos casos em que as restricbes aos direitos
fundamentais néo sdo previstas na propria Constituicdo, nem sdo constitucionalmente
atribuidas ao legislador, elas somente podem ser vdlidas se ponderadas no caso
concreto, por agredirem outro direito fundamental e essa decisGo cabe ao Poder

Judicidgrio”*>.

B Sujeita, por ébvio, a apreciagdo judicial.
" MOREIRA, Eduardo Ribeiro. op. cit., p. 215/219.
" Idem, p. 220.
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Essa, em verdade, é uma formula geral de restricdo dos direitos fundamentais
no plano judicial, que se aplica ndo apenas a andlise de constitucionalidade das leis
gue estabelecem restricao a um direito fundamental sem previsao ou sem autoriza¢ao
constitucional, mas também aos casos em que, independentemente de previsao legal

de restricao, o magistrado se depare casuisticamente com um conflito entre direitos

fundamentais e seja obrigado a decidir como realizar concretamente o Direito.

O recurso judicial a ponderagao nao implica dar prevaléncia a ordem publica (o
gue seria proprio de uma concepg¢do politica autoritaria de Estado), tampouco ao
interesse particular como forma de garantir a liberdade plena, mas buscar uma

fundamentac¢do condizentes com os vetores postos pela Constituicdo.

Porém, seja qual for a técnica aplicavel pelo Poder Judicidrio para admitir a
restricdo aos direitos fundamentais, a jurisdicionariedade ¢é sua caracteristica

intrinseca.

Em outras palavras, o afastamento da efetividade de um direito fundamental
pode ser realizado diretamente pela autoridade executiva, sem prévia determinacdo
do Poder Judicidrio, quando diretamente previsto pela Constituicao ou pela lei com
autorizacdo expressa no texto constitucional. Ademais, a Administracdo também pode
intervir diretamente nos direitos fundamentais nos casos de relagcdo especial de
sujeicdo, desde que preenchidos os requisitos anteriormente expostos (especificidade
de restrigao de direitos fundamentais, previsdo de lei e protegdo juridica). Fora desses
casos, somente o Poder Judicidrio pode restringir a efetividade de um direito

fundamental, dai a obrigatéria jurisdicionariedade.

Portanto, com excec¢ao das situagbes constitucionais de emergéncia16, das
relacdes especiais de sujeicdo, das restricdes diretas no texto constitucional ou
previstas em lei com autorizagdo da Constituicdo, toda restricdo a direitos

fundamentais depende de prévia decisdo judicial.

16 Estado de sitio (artigos 137 a 139 da Constituicdo), estado de defesa (artigo 136 da Constituicdo) e
intervencao federal (artigos 34 a 36 da Constitui¢do), que ainda assim tém condigdes e limites previstos
no préprio texto constitucional.
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I.4. A RESTRICAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DO SERVIDOR PUBLICO AO TRABALHO
PELO SISTEMA PENAL

Algumas importantes premissas ficam assim definidas: (1) o direito do servidor
publico ao trabalho tem natureza de direito fundamental; (2) a restricdo ao direito
fundamental do servidor publico ao trabalho sé pode decorrer (i) de ato ndo
jurisdicional nos casos de relacdo de especial de sujeicdo, tal como definido na Lei n°
8.112/90, (ii) de previsdo direta no texto constitucional ou de lei com autorizacdo

expressa da Constitui¢ao ou (iii) por ato jurisdicional.

Por sua vez, as restricbes de direitos fundamentais efetivadas por meio do
sistema penal em um Estado Democratico de Direito se submetem a uma ampla
limitacdo do poder pela observancia de garantias, de forma muito mais rigida do que

em qualquer outro sistema ou subsistema social.

Afasta-se, assim, a possibilidade de que o sistema penal funcione como uma
relacdo especial de sujeicdo e, situando-o dentro das relagcbes gerais do homem em
sociedade, unem-se as duas exigéncias para efetivacao de restricdo de um direito
fundamental por meio do sistema penal, qual seja, previsdo em lei com autorizacao
expressa na Constituicdo (principio da legalidade), exposto no item (ii) acima, e
necessidade de prévia determinacdo judicial (principio da jurisdicionariedade), exposto

no item (iii).

Ndo hd, de todo evidente, qualquer pretensdo de reduzir as garantias do
sistema penal a apenas estas duas, mas de situa-lo, a luz da teoria das restricGes dos
direitos fundamentais anteriormente descrita, no ponto mais protegido do
ordenamento, reconhecendo-se que a incidéncia de apenas uma das hipdteses de
protecdo contra o exercicio abusivo do poder estatal de restringir os direitos

fundamentais do cidaddo é insuficiente.
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Ao afirmarmos que a restricdo a um direito fundamental no sistema penal deve
decorrer da lei com expressa previsdo Constitucional, ndo estamos apenas nos
remetendo ao principio da reserva de lei previsto no artigo 5° inciso XXXIX da
Constituicdo que autoriza as previsdes tipicas as quais estdo rigidamente vinculados os
juizes (o que Ferrajoli chamou de mera legalidade®) e sem as quais n3o se poderia
restringir os direitos fundamentais para aplicacdo da pena. Estamos, também, nos
referindo a legalidade como condigao para que a atividade legislativa se destine a
formar conteldos tipicos dotados de significado univoco e preciso (legalidade
estrita™®), com isso implicando em exigéncia de todas as demais garantias do sistema,

inclusive as de natureza processual.

No ambito de um sistema penal de matiz garantista, a estrita legalidade é
diretamente condicionante da jurisdicionariedade e ambas asseguram as garantias

penais e processuais, na precisa licdo de FERRAJOLI:

v FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4° ed. Tradu¢do Ana Paula Zomer Sica
et al. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 39.

'® FERRAJOLI, Luigi. op. cit., p. 93. N3o se desatente para o fato de que Ferrajoli defende um modelo de
garantias positivista, diverso, portanto, da teoria dos principios de Dworkin e do modelo de ponderacdo
de Alexy. Todavia, mesmo no modelo pds-positivista ou neoconstitucionalista, como se queira alcunhar,
tanto as restrigdes de direitos fundamentais decorrente de previsGes diretas no texto constitucional,
como nas previsoes legais autorizadas pela Constituicdo, ndo comportam ponderagao ou interpretacao
capaz de alargar as hipoteses de lei, de tal forma que o sistema penal é, em todo caso, fechado a
ampliagGes judiciais. Vale observar que, conquanto Ferrajoli somente admita a subsung¢do como método
de verificagdo juridica, reconhece que o juiz tem poder opinativo de escolher entre as hipdteses
interpretativas (op. cit., p. 56/58), desde que satisfeitas as garantias do processo acusatorio (p. 61). De
outro lado, Moreira (op. cit., p. 216/217), inobstante n3o tratando do sistema penal, reconhece que nos
casos em que as restricdes a direitos fundamentais constam diretamente no texto constitucional ou no
texto legal com autorizagao da Constituicdo “ndo podem ser somadas a nenhuma outra construgdo
juridica aditiva, seja pela ponderagdo, seja pela interpretacdo normativa, seja pelo alargamento das
hipoteses”. Ainda, especificamente quanto a possibilidade de ponderagdo de normas em matéria penal
Amaral (AMARAL, Thiago Bottino do. Pondera¢do de normas em matéria penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 157/158) admite o que chamou de reserva de pondera¢éo, desde que numa hipotese de
ponderagdo entre regra e principio (do que diverge de Alexy), esta deve ser aplicada de modo estrito e
absoluto ndo podendo ser ponderada com principio que traga uma piora na situa¢do do acusado, mas é
possivel que regras sejam ponderadas com principios que tragam uma situacdao benéfica ao acusado,
fazendo prevalecer este ultimo; e numa hipdtese de ponderacdo de principios é necessario atribuir peso
superior aqueles que protejam as liberdades individuais; conclui que o juizo de valor que estd ligado ao
juizo de validade (substancial e ndo formal) das leis tem por finalidade a limitagdo do poder e ampliacdo
do espectro de liberdade. Desta forma, como se vé pelas trés diferentes posi¢des expostas (escolhidas
apenas para demonstrar a diversidade metodoldgica), o sistema penal ndo admite ampliagdo das
hipoteses de restri¢ao dos direitos fundamentais.
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“Compreende-se, por outro lado, como o principio de legalidade estrita
implica todas as demais garantias — da materialidade da ag¢do ao juizo
contraditério — como outras tantas condicbes de verificabilidade e de
verificagdo e constitui por isso também o pressuposto de estrita
jurisdicionariedade do sistema. Precisamente, como mostrarei no proximo
capitulo, a legalidade estrita garante a verificabilidade e a falseabilidade dos
tipos penais abstratos, assegurando, mediante as garantias penais, a
denotag¢do taxativa da agdo, do dano e da culpabilidade, que formam seus
elementos constitutivos. Enquanto isso, a estrita jurisdicionariedade garante a
verificagdo e a falseabilidade dos tipos penais concretos, assegurando mediante
as garantias processuais os pressupostos empiricos do énus da prova a cargo da
acusac¢do e do direito de contestacdo por parte da defesa. Legalidade estrita e

estrita jurisdicionariedade resultam, assim, mediadas e conectadas, a primeira

como pressuposto da segundcr...”19

A restricdo ao direito fundamental do servidor publico ao trabalho é sancao
penal prevista no artigo 47, inciso |, do Cddigo Penal, bem como medida cautelar

diversa da prisdo prevista no artigo 319, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal.

Embora a primeira seja tratada pelo texto legal como interdi¢éo tempordria e a
segunda como suspensdo, divergem menos pela terminologia e mais pela natureza
substantiva da primeira e processual da segunda, o que implica em pressupostos

diversos para sua efetivacao.

Ocorre que ambas se mostram substancialmente validas a priori, vez que
atendem aos requisitos da legalidade (previsao tipica — mera legalidade — e contetdo
(razoavelmente) univoco — estrita legalidade®®) e de jurisdicionariedade (ambas
necessitam de provimento judicial — a primeira de uma sentencga transitada em julgado
e a segunda de uma decisdo interlocutdria — para serem efetivadas). Desta forma,
resta claro que o direito fundamental do servidor publico ao trabalho pode ser
validamente restringido pelo sistema penal no quadro de uma ordem constitucional
democratica, desde que observada a exigéncia de legalidade e de jurisdicionariedade,

como ocorre com os dois casos acima descritos.

' FERRAJOLI, Luigi. op. cit., p. 94.

2% Afasta-se, com a observancia da legalidade estrita para a medida cautelar, a inadequada importagao
do “poder geral de cautela” do processo civil para o processo penal, por sua invalidade substancial como
modelo constitucional de garantias.
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Porém, qualquer restricdo ao direito fundamental ao trabalho por meio do

sistema penal, que ndo observe as exigéncias de legalidade (lato e stricto sensu) e de

jurisdicionariedade, viola as garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito.

1.5. A NATUREZA JURIDICA DO ATO DE INDICIAMENTO

O questionado artigo 17-D da Lei n® 9.613 de 3 de maio de 1998 dispde que o
servidor publico serd afastado em “caso de indiciamento”. Desta forma, torna-se
imprescindivel perquirir em que consiste o ato de indiciamento, qual sua natureza

juridica, autoridade da qual emana, requisitos e consequéncias.

O dispositivo cuja adequacgdo constitucional se debate foi introduzido pela Lei
n°12.683, de 9 de julho de 2012. Até ali, ndo havia qualquer regulamentacdo do ato de
indiciamento no Cdédigo de Processo Penal brasileiro, a ndo ser parcas alusdes a
condi¢do de indiciado, como, por exemplo, nos artigos 6°, incisos V, VIl e IX, bem

como no artigo 14.

Ocorre que pouco mais de um ano depois, em 21 de junho de 2013, entrou em
vigor a Lei n° 12.830, que dispde sobre a investigacdo criminal conduzida pelo
delegado de policia e, muito embora ndo se possa dizer que regulamentou o

indiciamento, ao menos fez uma previsao legislativa formal do ato. In verbis:

“Art. 2°(...)

§6° O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-G por ato
fundamentado, mediante andlise técnico-juridica do fato, que deverd indicar a
autoria, materialidade e suas circunstdncias.”

Ha quatro conclusdes que podem ser alcancadas diretamente da leitura do
texto legal: (1) o ato s6 pode ser praticado pelo delegado de policia; (2) o delegado
deve fazer uma analise técnico-juridica do fato; (3) esta analise deve ser dirigida a

identificacdo da autoria, da materialidade e das circunstancias do fato; (4) o ato de

indiciamento deve ser fundamentado.
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Ha, ainda, duas inferéncias adicionais: (1) o ato de indiciamento, ja que
praticado no ambito de um procedimento administrativo, por uma autoridade
administrativa e motivado, tem natureza de ato administrativo; (2) embora ndo se
tenha dito se é necessdria a indicacdo da prova da autoria e da materialidade, pelo

proprio nome do ato compreende-se que a fundamentagdo deve apontar a existéncia

de indicios da autoria e prova da materialidade, inclusive as circunstancias do fato.

Com essa disposi¢ao ndao é possivel determinar o momento em que o ato de
indiciamento deva ser realizado, tampouco suas consequéncias, sendo necessaria uma

interpretagao sistematica e constitucional compreensiva.

No ambito de um sistema processual em que a opinido, mesmo que
fundamentada, de um delegado de policia ndo vincula o Ministério Publico, que pode
simplesmente ignorar este ato, arquivar o inquérito e/ou denunciar outra pessoa
(desde que baseado em provas que configurem a justa causa para a acdo penal), o
efeito do ato de indiciamento precisa ser interpretado a luz do primado das garantias
constitucionais, sob pena de servir apenas para um irrito efeito deletério criminolégico
de estigmatizacdo do cidaddo indiciado que nem sequer passou por uma andlise

judicial de delibac3o??, sendo servir a mal maior.

Nesta esteira, o ato de indiciamento deve ser interpretado como o momento
formal em que se torna indubitavel o destinatdrio (sujeito ativo) de todas as garantias
de natureza processual inerentes ao sistema penal, entre elas o direito ao siléncio, o
direito de ser defendido por um advogado e com ele se entrevistar prévia e

.. e A .22 .
reservadamente, o direito de requerer diligéncias™ e de contraditar as que contra ele

! CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagdao criminal. 2a ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 165. No mesmo sentido do reconhecimento do constrangimento, porém quanto
ndo for apontada a materialidade e indicios de autoria: STEINER, Sylvia Helena F. O indiciamento em
inquérito policial como ato de constrangimento — legal ou ilegal in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, vol. 24, p. 305 e ss. Também reconhecendo as graves implicacbes morais do ato de
indiciamento esta a decisdo do Ministro Celso de Mello (STF — Ing. 2.041 — MG).

> Com a utilizacdo do termo “diligéncia” evita-se aqui a discussdo sobre a natureza probatdria dos atos
de inquérito, porquanto entendemos que sdao meros atos de investigacdo (LOPES JR., Aury. Sistemas de
investigagdo preliminar no processo penal. 4a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 227/228).
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se produzam. Trata-se, portanto, de interpretacdo constitucional com finalidade de

limitacdo do poder e aumento do espectro de liberdade?.

1.6. A RESTRICAO DE DIREITO FUNDAMENTAL COMO AUTOMATICA CONSEQUENCIA
DO ATO DE INDICIAMENTO NA LEI N° 9.613/98

Inobstante a interpretacdo constitucional dos efeitos do ato de indiciamento, o
artigo 17-D da Lei 9.613/98, na forma da redacdo conferida pela Lei n°® 12.683, de 9 de
julho de 2012, que o introduziu, atribuiu ao ato do delegado de policia efeitos

automaticos que restringem o direito fundamental ao trabalho.

Como dito, qualquer restricdo a um direito fundamental pelo sistema penal
deve observar as exigéncias de legalidade (lato e stricto sensu) e de

jurisdicionariedade, o que ndo ocorre com o dispositivo em andlise.

Poder-se-ia argumentar que a legalidade estd satisfeita exatamente pela
previsdo formalmente introduzida pela Lei n° 12.683, de 9 de julho de 2012. Porém,
esta é apenas a exigéncia de mera legalidade, ou seja, a previsao formal, mas que, em

absoluto, ndo atende a legalidade stricta.

Basta uma perfunctoria leitura do dispositivo para perceber que ndo se
apresenta exigivel qualquer pressuposto ou requisito para vulneragao do direito

fundamental, trata-se de efeito meramente automatico do ato de indiciamento.

Com efeito, a restricdo ao direito fundamental ao trabalho, enquanto pena
(artigo 47, inciso |, do Cédigo Penal), tem como pressuposto o crime (que nao se reduz
a sua dimensdo formal, mas que inclui lesividade, subsidiariedade e culpabilidade) e
sua constatagao pelo processo, com todas as garantias que satisfazem o due process of
law. Sendo certo que, nem de longe, o ato de indiciamento satisfaz esses requisitos,

torna-se despicienda qualquer argumentag¢ao mais aprofundada neste sentido.

2 AMARAL, Thiago Bottino do. op. cit., p. 159.
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De outro lado, as medidas cautelares penais (entre elas suspensdo do exercicio
de funcdo publica pelo artigo 319, inciso VI do Cédigo de Processo Penal) precisam
satisfazer seus pressupostos e requisitos, quais sejam, o fumus comissi delicti e o

periculum libertatis (que aqui deve ser entendido como o perigo de que o agora

indiciado exerca livremente todos os seus direitos fundamentais).

Sabido que o fumus comissi delicti é caracterizado pela constatacdo da
materialidade do delito e indicios de autoria, corre-se o (gravissimo) risco de, numa
leitura desavisada, acreditar que o ato de indiciamento o satisfaz. Assim ndo é porque
o ato de indiciamento ndo é praticado por autoridade judicial e, portanto, ndo se

reveste da necessaria judiciariedade.

Precisamente por terem, o ato de indiciamento e as medidas cautelares, os
mesmos pressupostos (fumus comissi delicti), mas por emanarem de autoridades
diversas (o indiciamento pela autoridade policial e a decisdo de aplicacdo de uma
medida cautelar pelo juiz) é que AURY LOPES JR. concluiu que “As medidas cautelares
ndo podem ser consideradas efeito do indiciamento, sendo geradoras da situacdo de
indiciado.”**

Aduza-se que, além da absoluta inobservancia da jurisdicionariedade, a
legalidade estrita igualmente ndo se tem por respeitada, porquanto o referido artigo
17-D da Lei 9.613/98 ndo prevé qualquer requisito (periculum libertatis) para restricio

ao direito fundamental ao trabalho.

Em outras palavras, ndo ha, no texto legal, definicdo dos casos configuradores
do periculum libertatis, pelo que esta medida policial ndo se reveste de cautelaridade,
jd que nao apresenta nenhuma necessidade instrumental ou final, ndo se destina a

assegurar absolutamente nada.

Ndo resta qualquer duvida, portanto, que ndo havendo respeito a legalidade
estrita e a jurisdicionariedade, esta medida é estranha ao sistema penal constitucional

brasileiro, construido sobre o edificio democratico e de respeito aos direitos humanos.

** LOPES JR., Aury. op. cit., p. 327.
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I.7. O AFASTAMENTO DO SERVIDOR PUBLICO DE SUAS FUNCOES COMO MEDIDA

CARACTERISTICA DO SUBSISTEMA PENAL DE POLICIA

E muito comum falar-se em Polizeistaat ou Estado de Policia para designar duas
subversdes do sistema penal na medida em que ocorra certa promiscuidade entre os
aparatos e suas fung¢des: uma em que o aparato judicial se reveste de fungdes
parapolicialescas, como os sistemas que atribuem ao juiz ativismo pela falta de
critérios que o vincule (tipos penais demasiado abertos, exempli gratia); outra em que
o aparato policial se reveste de fungbes parajudicidrias, em que se exerce extra legem

o controle social por razdes politicas.

Entretanto, as duas formas de configuracdo de Estado de Policia se
desenvolvem na falta de lei ou a margem dela e, portanto, sdo menos dificeis de se
identificar. Muito mais complexa e perniciosa é a manifestacdo do Polizeistaat no seio
de um Estado Democratico de Direito, com a pseudo-legitimacdo da lei formal, como
aquela que atribui poderes investigatérios ao juiz, por exemplo, convertendo-o em
investigador (funcdo propria da policia judicidria), ou como as leis que legitimam a
policia a realizar intervengbes ante iudicium auxiliares ao processo (funcbes préprias
da magistratura), como esta introduzida pela Lei n° 12.683 de 9 de julho de 2012, com

ainclusdo do artigo 17-D na Lei n® 9.613/98.

A democracia se degenera paulatinamente conforme se entranhem no
ordenamento permissdes legais a policia para executar medidas que configurem
verdadeiras san¢des ou medidas de controle ou defesa social, que, por sua prépria
natureza, ndo respeitam as garantias inerentes aos pressupostos da pena ou os

requisitos das medidas cautelares.

Na medida em que o sistema penal é constitucionalmente construido sobre
bases humanisticas, afigura-se claro que a atribuicdo de validade a leis que confiram
poderes a policia para intervir e restringir direitos fundamentais do cidaddo antes de
qualquer apreciagao judicial, implicam na admissdo do desenvolvimento de um
subsistema penal policial que ndo se faz a margem, mas no seio do ordenamento

brasileiro.
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A atribuicdo do automatico efeito de afastamento do servidor publico de suas

funcbes pelo ato de indiciamento praticado pelo delegado de policia é um claro

exemplo do desenvolvimento desse subsistema penal no direito brasileiro.

Criticando a negligéncia intelectual da classe da cultura juridica em refletir
sobre o que chamou de “direito de policia”, FERRAJOLI aponta que uma das razdes

"

para essa omissdo “...6 um tipo de consciéncia cativa, e consiste no fato de que a
policia obsta pela sua natureza as bem delineadas formas constitucionais do Estado de
direito — do principio da legalidade a divisGo dos poderes e a inviolabilidade dos direitos
fundamentais — e ndo se apresentam de acordo com as doutrinas liberais democrdticas

dos fundamentos politicos do Estado moderno...”*

Ao atribuir ao delegado de policia, autoridade administrativa que é, o poder de
restringir direitos fundamentais, o que em um Estado Democrdtico de Direito (artigo
1°, caput) é reservado a jurisdicdo (exigéncia de jurisdicionariedade), o artigo 17-D da
Lei 9.613/98, na forma da redacdo conferida pela Lei n° 12.683 de 9 de julho de 2012,

violou a Separagédo de Poderes (artigo 2°, caput).

Acrescente-se, por oportuno, que, na ordem constitucional brasileira, ha que se
dar prevaléncia aos direitos humanos (artigo 4°, 1) por principio, independente da
autoridade de que emane a vulneracdo a liberdade do cidadao, isso deve ser a
excecdo, nunca a regra. Todavia, a automaticidade da restricdo do direito fundamental
ao trabalho como efeito do ato de indiciamento implica na construgao hermenéutica

diametralmente oposta.

Este raciocinio é tdo evidente que o controle judicial da adequacdo da restricao
ao direito fundamental é feito a posteriori e, pela redacao da parte final do dispositivo
(“...até que o juiz competente autorize, em decisdo fundamentada, o seu retorno.”),
resta claro que a falta de fundamentac¢do da decisao judicial que autorize o retorno, o

afastamento se mantém.

%> FERRAJOLI, L. op. cit., p. 709.
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Isso cria uma completa subversdo ao sistema, pois uma garantia fundamental
do cidaddo inerente a jurisdicdo, como é o caso da exigéncia de fundamentacdo das
decisdes judiciais (artigo 93, inciso IX da Constituicdo) para validade do ato de restricao

das garantias, funciona aqui como uma contragarantia, ou seja, sem a fundamentacao

da decisdo, mantém-se a violacdo do direito fundamental.

Esse é o efeito idiossincratico de um dispositivo préprio de um subsistema
penal de policia nascido dentro de um Estado Democratico de Direito. Se nao for

extirpado, tomara em metastase todo o sistema penal.

lll. PEDIDO

Pelo exposto, o IBCCRIM requer seja admitida sua participacdo como amicus
curiae nos autos da ADI n° 4.911, desde j& apresentando sua manifestacdo, por meio
da qual requer seja julgada procedente a acdao direta de inconstitucionalidade,
afastando-se do cendrio juridico, por inconstitucional, o dispositivo constante artigo

17-D da Lei n° 9.613, de 3 de maio de 1998, introduzido pela Lei n® 12.683/2012.

De S3do Paulo para Brasilia, 20 de setembro de 2014.
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Presidente do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
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