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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE DO COLENDO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A posicdo institucional dos Partidos Politicos
no sistema consagrado pela Constituicdo do Brasil
confere-lhes o poder-dever de, mediante instauragdo do
controle abstrato de constitucionalidade perante o STF,

zelarem tanto pela preservacdo da supremacia
normativa da Carta Politica quanto pela defesa da
integridade juridica do ordenamento consubstanciado
na Lei Fundamental da Republica” (ADI n° 1.096-RS)”

O PARTIDO SocIAL LIBERAL - PSL — cNpJ 01209414-0001/98,
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, devidamente registrado
perante o TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, neste ato representado pelo seu
Presidente, com sede em Brasilia-DF no SCS —Quadra 1 — Bloco E, Sala 1203, Ed.
Ceara, Setor Comercial Sul, CEP 70303-900, (Docs. n° 01/02), vem por seu
advogado infra-assinado, regularmente constituido (Doc. n° 03), perante essa
COLENDA CORTE, com fulcro no art. 103, inciso VIII e 102, inciso |, alineas “a” e “p”,
da Constituicdo Federal e na Lei n°® 9.868, de 10 de novembro de 1999, propor,
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, com pedido de concessio de
MEDIDA CAUTELAR LIMINAR, tendo por objeto os dispositivos adiante
indicados da Lei Federal n°® 12.850, de 2 de agosto de 2013 (Define organizacao
criminosa e dispde sobre investigagdao criminal, os meios de obtencao da
prova, infragées penais correlatas e o procedimento criminal;...; revoga a lei n°
9.034, de 3 de maio de 1995; e da outras providéncias).

2. DA LEGITIMIDADE ATIVA E CABIMENTO:

21. O AUTOR detém inequivoca qualidade para agir em sede de
controle jurisdicional concentrado (CF. art. 103, inciso VIII).

2.2. A jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ja reconheceu,
em reiterados pronunciamentos, que os Partidos Politicos com representagéo no
CONGRESSO NACIONAL, detém legitimidade ativa “ad causam’, para efeito de
propositura de agdes diretas de inconstitucionalidade:

“O  Partido Social Liberal — PSL - .
2.3. Como decidiu a Colenda Corte Constitucional no julgamento

da ADI n° 1.096-RS, relator o eminente Ministro CELSO DE MELLO, in D.J.U. d&”
22/09/95: :
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“PARTIDO POLITICO E PERTINENCIA TEMATICA NAS ACOES
DIRETAS: Os Partidos Politicos com representagdo no
Congresso Nacional acham-se incluidos, para efeito
de ativacdo da jurisdi¢do constitucional concentrada
do Supremo Tribunal Federal, no rol daqueles que
possuem legitimagdo ativa universal, gozando, em
conseqiiéncia, da ampla prerrogativa de impugnarem
qualquer ato normativo do Poder Puablico,
independentemente de seu conteudo material.
Precedentes”.

3. AsSSIM SENDO, DEMONSTRADAS, A SACIEDADE E EVIDENCIA, TANTO A LEGITIMIDADE

4.

ATIVA AD CAUSAM DO AUTOR, QUANTO A INEXIGIBILIDADE DE PERTINENCIA TEMATICA,
ESPERA-SE O EXAME DO CABIMENTO DA AGAO, POR SE TRATAR DE ATO NORMATIVO
FEDERAL, PRESENTE A POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO, TUDO COM A ADOGAO DOS
FUNDAMENTOS JURIDICOS EM RELACAO A IMPUGNAGAO, COM AS SUAS ESPECIFICAGOES
(INcisos | E II, DO ART. 3° DA LEI FEDERAL N° 9.868, DE 10.11.99).

OSs DISPOSITIVOS LEGAIS QUESTIONADOS DA LEI FEDERAL N° 12.850,

DE 2 DE AGOSTO DE 2013, INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL EM RELAGAO AOS §§ 1°, 6°,

7° DO ART. 2°; E§ 14 DO ART. 4° (EM DESTAQUE E SUBLINHADOS), ORA TRANSCRITOS, TEM

O SEGUINTE TEOR (DocC. N° 05):

LEI N° 12.850, DE 2 DE AGOSTO DE 2013.

Define organizacdo criminosa e dispbe sobre
investigagdo criminal, os meios de obtencdo da
prova, infragbes penais correlatas e o0
procedimento criminal;...; revoga a lei n° 9.034, de
3 de maio de 1995; e da outras providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA, Fago saber que o
Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

CAPITULO |
DA ORGANIZACAO CRIMINOSA

“Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar,
pessoalmente ou por interposta pessoa,
organizag¢ao criminosa:

Pena - recluso, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e
multa, sem prejuizo das penas correspondentes
as demais infrag6es penais praticadas.

§ 1° NAS MESMAS PENAS INCORRE QUEM
IMPEDE OU, DE QUALQUER FORMA, EMBARACA

A _INVESTIGACAO DE INFRACAO PENAL QUE

ENVOLVA ORGANIZACAQ CRIMINOSA.
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§ 6° A condenagcdo com transito em julgado
acarretara ao funcionario publico a perda do
cargo, fungcdo, emprego ou mandato eletivo e a
interdigdo para o exercicio de fungdo ou cargo
publico pelo prazo de 8 (oito) anos
“SUBSEQUENTES AO CUMPRIMENTO DA PENA”.

§ 7° SE HOUVER INDICIOS DE PARTICIPACAO DE
POLICIAL NOS CRIMES DE QUE TRATA ESSA LEI,
A CORREGEDORIA DE_POLICIA, INSTAURARA
INQUERITO _POLICIAL _E COMUNICARA _AO
MINISTERIO __PUBLICO, QUE _ DESIGNARA
MEMBRO PARA ACOMPANHAR O FEITO ATE A
SUA CONCLUSAO.

Art. 4°(...)

(...)

§ 14 NOS DEPOIMENTOS QUE PRESTAR, O
COLABORADOR RENUNCIARA, NA PRESENCA
DE SEU DEFENSOR, AO DIREITO AO SILENCIO E
ESTARA SUJEITO AO COMPROMISSO LEGAL DE
DIZER A VERDADE.”

5. A presente propositura, pela sua relevancia, merece ser
submetida a apreciacdo dessa EXCELSA CAsA, tendo em vista, a
incompatibilidade dos dispositivos impugnados com o disposto nos artigos 1°,
I, 5° inciso, LIV, LVII, LXIIl e 144, §§ 1° e 4°, todos da Constituicao Federal.

6. DA INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DO PARAGRAFO 1° DO ART. 2°
(DISPOSITIVO DESTACADO), DA LEI FEDERAL N° 12.850/13.

6.1. Num brevissimo escorgo histérico, a _uma, a controvertida
legislacdo impugnada, no ponto, foi objeto do Projeto de Lei n°® 150, de 2006 de
autoria da Senadora Serys Slhessarenko (Doc. n® 06), cuja Justificagédo
assinalava que “Diante da dificil, mas necessaria tarefa de definir, para efeitos
penais, o conceito de crime organizado, resolvemos apresentar o presente
projeto de lei, que pretende disciplinar a investigagdo criminal, os meios de
obtengdo de prova e o procedimento judicial aplicavel ao referido crime, ‘sem
desrespeito as garantias _do devido processo legal (destaque nosso),
tampouco as atribuicbes constitucionais dos 6rgdos envolvidos na persecugao
criminal.”

6.2. A duas, na tramitagcdo do longo Processo Legislativo, com 138
propostas na Camara dos Deputados e 108 no Senado Federal, verifica-se que o
PLS n° 150/2016, posteriormente transformado no Projeto de Lei n°® 6.578/09 da
Camara dos Deputados, provocou intensas discussdes em ambas as Casas do
Congresso Nacional, (Docs. n°® 07/08). A
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6.2.1. A imputacéo de responsabilidade em termos vagos, abstratos,
fluidos, abertos e desproporcionais no direito penal como descrito, no
ponto, no § 1° do art. 2° da presente lei, padece de vicios de
inconstitucionalidade, que fulminam a validade material da referida norma
legislativa, pois se vislumbra afronta aos artigos 1°, inciso lll, (principio da
seguranga juridica, proje¢do objetiva do principio da dignidade da pessoa
humana e elemento conceitual do Estado de Direito), bem como o art. 5°
inciso LIV (principio do devido processo legal), ambos da Constituicdo da
Republica.

6.2.2. “Trata-se de um tipo penal excessivamente aberto, vago e
impreciso, ensejando duvidas exegéticas. Indiscutivelmente essa
descrigéo tipica € extremamente aberta e gera absoluta inseguranca sobre
quais seriam os atos ou procedimentos que poderiam representar, por
exemplo, embarago a investigagdo criminal, gerando perplexidade ao
intérprete. Pode-se perguntar, afinal: exercer a defesa pode representar
algum embarago a investigagdo criminal capaz de tipificar esse crime? O
que se poderia fazer para defender-se sem correr o risco de ser interpretado
como tentativa de impedir ou embaracar a investigacdo de uma infracao
penal?

O texto legal ndo acrescentou o advérbio “indevidamente”
(destaque nosso), mas poderia té-lo feito, pois poderao, eventualmente,
ocorrer circunstancias especiais que autorizem, legitimem ou justifiquem que
se impega o andamento de investigagdo criminal, ou mesmo retarda-la
devidamente. (Bitencourt, Cézar Roberto e Busato, Paulo Cesar.
Comentarios a Lei de Organizagéo Criminosa. Saraiva, 2014, pag.85)”.

6.2.3. “Tal crime nao constava da proposta inicial do Grupo de
Trabalho (organizado junto ao CNPJ), a Comissao Mista do Congresso
Nacional e sua previsdo pode implicar, na pratica, em ofensa ao principio
da proporcionalidade e consequente questionamento sobre a
constitucionalidade de sua pena, pois ndo se afigura razoavel punir
igualmente quem participa da organizagao criminosa e aquele que apenas
embaraca a sua investigagdo. Tal conduta, na verdade, deveria estar
prevista na Segdo V da lei, que disciplina os “Crimes Ocorridos na
Investigagéo e na Obtengéo da Prova’, cujas penas variam de um a quatro
anos. Outra solugdo razoavel é adogao das penas previstas para os crimes
de favorecimento real ou pessoal previstos no Codigo Penal (arts. 348 e
349), conforme as circunstancias do caso concreto.

(...)

Anote-se que a propria lei prevé como crime outras condutas
que podem comprometer a atividade de investigagdo — a revelacdo da
identidade do colaborador (art. 18), a falsa imputagao para fins de
colaboracéo (art. 19), a quebra do sigilo das investigacoes (art. 20) e a
omissdo de dados cadastrais (art. 21) -, as quais, pois, devem prevalecer
em relacdo ao tipo penal do § 1° do art. 2° da lei, pois a intengdo do
legislador foi de apena-las menos severamente. Por outro lado, o tipo penal”
em questao tem prevaléncia sobre os de favorecimentos pessoal art.c )
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348 e 349 do Coddigo Penal). (Silva, Eduardo Araujo da, Organizagoes
Criminosas, Atlas, 22 ed. 2015, pags. 29/30)".

6.2.4. Dentro do mesmo diapasao, salienta o em. advogado e mestre
Antdnio S. A. de Moraes Pitombo sobre a vexata quaestio, no ponto,
“Embaracar a investigacao criminal — forma de crime contra a administragéo
da Justica — tem pena equiparada a do caput, o que denota auséncia de
razoabilidade (CF, art. 5°, LIV — acréscimo nosso) porque a gravidade
objetiva da conduta ndo equivale a aquela prevista no art. 2° (art. 2°,
paragrafo 1°)”, in Definicdo de organizagao criminosa trara dor de cabecga,
Revista Consultor Juridico, 05 de agosto de 2013. (Doc. n° 09).

6.2.5. Como escreveu o em. Procurador de Justica do MP/SP, Doutor
e Mestre em Direito, Ricardo Antdnio Andreucci, “Obstrugédo de justica ndo €
crime”. E isso mesmo. Ndo ha, no Brasil, nenhum dispositivo legal que
tipifique a obstrugao de justica como crime. A integridade do sistema judicial
depende da participagdo honesta e sem medo de represalias de todos os
envolvidos em um caso que esteja sendo investigado ou processado. Mentir
ao juiz, tentar constranger uma testemunha, encorajar ou participar da
destruicdo de provas, intimidagées e retaliagdes de toda natureza contra
quem participa de um processo, interferéncia de maneira inadequada no
tramite das investigacdes ou no tramite processual sdo exemplos claros de
obstrucao de justica no direito norte americano, in Empério do Direito, em 09
de junho de 2016 (Doc. n°® 10). Afirmou recentemente, o em. advogado Dr.
Anténio Carlos de Almeida Castro que “a obstrugcdo de justica esta
banalizada no pais. Uma simples conversa, mesmo entre advogados tem
essa interpretagao de que se quer fazer uma obstrugdo”, in JOTA, 16, de
junho de 2016 (jota.uol.com.br/o-que-configura-obstrucao-de-justica).

6.2.6. Ainda sobre o thema, o ex-Presidente da Republica José
Sarney ao ser acusado de obstrugéo de justica foi peremptorio e enérgico
ao afirmar em Nota Publica “Estou perplexo, indignado e revoltado com
pedido da PGR?”, in verbis, (Doc. n°® 11):

“Dediquei sessenta anos de vida publica
ao Pais e & defesa do Estado de Direito.
Julguei que tivesse o respeito de
autoridades do porte do Procurador Geral
da Republica. Jamais agi para obstruir a
Justica. Sempre a prestigiei e fortaleci.
Prestei servicos ao Pais, o maior deles,
conduzi a transi¢do para a democracia e
a elaboracdo da Constituicdo da
Republica. Filho de magistrado e de
membro do Ministério Publico, mesmo
antes da nova Constituicdo promovi e
sancionei leis que o beneficiam, inclusive
a criagdo da Acao Civil Publica e as
mudancas que o fortalecem, sob a_
lideranca do Ministro Sepllv

_—
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uma frase de efeito do Zé Paulo’. Agora
estou vendo que ela é verdadeira”.
Aristides Junqueira, procurador-geral,
havia aberto inquérito contra um ministro
poderoso, e ai se descobriu que
realmente se tinha criado um monstro.

Cs)
Revista Consultor Juridico, 13 de julho de
2016.

6.2.8. Impende registrar, por oportuno, também no tocante a

tormentosa questdo de “Obstrucdo de Justica”, a manifestagdo do em.
Ministro da Justica Eugénio Aragio que escreveu o art. Intitulado “Ao se
apaixonar pelo fetiche criminalista, MP se afastou da Constituicao”, in verbis,
na espécie, (Doc. n°® 13):

“Eu ndo participei do caso, mas, falando
agora como professor universitario, e nao
como Procurador da Republica, as
gravagées do Sérgio Machado, por si sés,
evidentemente ndo dao em nada. Ali ha
somente a fase de cogitagdo do crime,
sem nenhum ato preparatério. Os
interlocutores estao cogitando como se
poderia devolver ao Pais a
governabilidade que estava sendo
colocada em cheque pela “lava jato”. E
ficam somente discutindo ideias. Isso
ndao é crime. Se o que eles estao
propondo é inaceitavel para a sociedade,
que eles nao sejam reeleitos nas
préximas eleig6es. Querer incriminar a
troca de opini6es em ambiente fechado é
querer incriminar o debate legislativo”.

6.2.9. De outro giro, se tornou pratica corriqueira nos ultimos tempos, a
divulgacéo de noticias de gravagdes de conversas de politicos que podem
resultar na imputagao do referido crime (obstrucdo de justica). Como se
vé, no cotidiano, se algum politico mencionar o desejo de conversar com um
Ministro do STF ou do STJ, isso provoca uma ilagdo que pode resultar
inclusive, em certos casos, numa condugdo coercitiva ou mesmo na sua
prisdo! Impende registrar, que tais divulgagdes ocorrem mesmo antes da
apresentagdo de denuncia formal, com graves e irreparaveis danos para 0s
eventuais atingidos.

6.2.10. E importante trazer a colagdo o contido no Parecer n® 32, de
1994 — RCF — Ministério Publico, p.68, relator o entdo Deputado Fed
Nelson Jobim:
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Sao multiplas as ofensas e distor¢des perpetradas por esse tipo
de conduta:

a) quebra-se o principio da presuncao de inocéncia;

b) rompe-se o principio da dignidade humana;

c) atingem-se, de forma dura e definitiva, os direitos da
personalidade, mormente o direito a honra e a imagem.

d) instaura-se um clima de coacdao sobre os juizes e
Tribunais...

A adocao dessa pratica acaba por converter o homem em objeto
do processo estatal, em flagrante afronta ao principio da dignidade humana.

A Constituicdo autoriza e a sociedade reclama a persecugao
criminal e a responsabilizacdo de todos aqueles que eventualmente tenham
operado além dos limites da lei. Mas tal como consagrado pela Corte
Suprema americana, “legal tuials are not like elections to be won through the
use of the meeting hall, the radio, and the newspaper”.

E preciso, pois, impor limites aos exageros perpetrados,
institucionalizando a proibigdo de o membro do Ministério Publico externar
opinido sobre os procedimentos submetidos a sua apreciagao que possa
causar danos a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem e a dignidade
das pessoas.

Atento as conquistas mais caras da cultura juridica ocidental e
tendo em vista a necessidade de preservacdo de elevados valores
constitucionais, parece necessario que se enfatizem os limites da acdo do
membro do Ministério Publico, que, como referido, ndo se pode valer de
suas prerrogativas para agravar, ainda mais, a desigualdade que marca a
relacéo entre o homem comum e o érgao estatal.

6.2.11. O ato normativo penal impugnado, no ponto, € excessivamente
aberto, abstrato, fluido, vago, impreciso, desproporcional e, portanto, viola o
art. 5°, inciso LIV, da Constituicao da Republica.

Nao é despiciendo aduzir que o tema concernente ao principio
da proporcionalidade que se qualifica — enquanto coeficiente de aferigéo
da razoabilidade dos atos estatais (Celso Anténio Bandeira de Mello,
“Curso de Direito Administrativo”, 42 ed., S. Paulo, Malheiros, 1993, pp.
56/57; Lucia Valle Figueiredo, “Curso de Direito Adminsitrativo”, 22 ed. S.
Paulo, Malheiros, 1995, p. 46) — como postulado basico de contengéo dos
excessos do Poder Publico. E, como preleciona o insigne Min. Gilmar
Ferreira Mendes ‘um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou
razoabilidade da medida ha de resultar da rigorosa ponderag&o entre o
significado da intervengdo para o atingido e os objetivos perseguidos pelo
legislador (...)” (in “A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal”, Repertério IOB de Jurisprudéncia, n® 23/94, p. 475). E,
como adverte o em. Min. Celso de Mello (ADI 1.407-DF), que se ajusta
como uma luva a hipotese aqui arguida, na impugnacao, no ponto,
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disposicoes contidas no § 1° do artigo 2° da Lei Federal aqui
vergastada:

“Conclui-se, portanto, que, se a norma
revelar-se tisnada pelo vicio da
irrazoabilidade restara configurado, em
tal anémala situagao, o excesso de poder
em que incidiu o Estado, o que
compromete a propria funcao
constitucional inerente a atividade de
positivacao do  Direito, pois o0
ordenamento juridico nao pode conviver
com atos estatais revestidos de conteudo
arbitrario.”

Em abreviada sintese, os principios constitucionais da
razoabilidade e a proporcionalidade (C.F. art. 5° inciso LIV), visam a
impedir que o arbitrio no exercicio do poder seja concretizado ou que se
cometam excessos contra direitos, sobretudo constitucionais, atuando como
calibragem ou dosimetria na feitura ou na aplicagéo das normas.

No atual Estado Democratico de Direito, em especial o poder
punitivo, personificado pelo Poder Judiciario, especialmente em um crime
contra a administragdo da justica, ndo pode ser implementado de forma
arbitraria, mediante preceitos abertos, abstratos, fluidos, vagos e imprecisos
(obstrucdo de justica), devendo ser garantido ao acusado a ampla
protecéo de seus direitos fundamentais, previstos na Constituicao Federal.

6.2.12. Em apertada sintese, a legislagcdo inconstitucional impugnada,
na espécie (obstrugao de justica), visa impedir, substancialmente, o nivel
de inseguranca juridica dos cidadaos, sobretudo, a fim de serem evitadas
acoes temerarias com base em um tipo penal excessivamente aberto,
abstrato, fluido, vago, impreciso e, sobretudo, desproporcional, resultando,
inclusive, em um inequivoco desgaste reputacional das pessoas, come
vem ocorrendo no cotidiano.

7. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DO § 6° DO ART. 2° (EXPRESSOES
SUBLINHADAS). CONDENAGAO CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO, ENQUANTO DURAREM
0S SEUS EFEITOS. AFRONTA AO ART 5°, LIV DA CONSTITUIGAO FEDERAL.

falls Estabelece o § 6° do art. 2° da Lei n° 12.850/13, in verbis:

“Art. 2° (...)

o

§ 6° A condenagdo com transito em julgado
acarretara ao funcionario publico a perda do’
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interdigdo para o exercicio de fungdo ou cargo
publico pelo prazo de 8 (oito) anos
“SUBSEQUENTES AO CUMPRIMENTO DA PENA”.

7.2. Inicialmente, em sintese apertada, no que se refere ao mandato
eletivo, no ambito do Congresso Nacional, cabe registrar, desde logo, que o
Supremo Tribunal Federal ja pacificou a questao, desde o RE n° 179.502-SP,
Relator o em. Ministro Moreira Alves, no tocante a hipétese excepcional do
art. 55, § 2° da Constituicao Federal:

“Assim sendo, tem-se que, por esse critério da especialidade — sem retirar a
eficacia de qualquer das normas em choque, o que s6 se faz em ultimo caso,
pelo principio dominante do direito moderno, de que se deve dar a maxima
eficacia possivel as normas constitucionais -, o problema se resolve
excepcionando-se da abrangéncia da generalidade do art. 15, lll, os
parlamentares referidos no art. 55, para os quais, enquanto no exercicio do
mandato, a condenacgéo criminal por si s6, e ainda quando transitada em
julgado, ndo implica a suspenséo dos direitos politicos, s6 ocorrendo tal se a
perda do mandato vier a ser decretada pela Casa a que ele pertencer.” Temos
a mesma situacdo em relacdo aos deputados estaduais e distritais, por forga
dos arts. 27, § 1° e 32, § 3° da CF, que determinam a aplicagédo das mesmas
regras referentes a perda do mandato do deputado federal. (Moraes,
Alexandre de, Constituicdo do Brasil Interpretada, Ed. Atlas S.A, 2006, pag
606).

73, Em relacdo a “Auto-aplicabilidade do art. 15, lll, da Constituicao da
Republica “a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € remansosa sobre
o assunto e, a titulo exemplificativo trazemos a colagéo o seguinte julgado, in A
Constituicéo e o Supremo, Edicdo Comemorativa — 20 anos, pag. 260, verbis:

“A norma inscrita no art. 15, lll, da Constituicao reveste-se de auto-
aplicabilidade, independendo, para efeito de sua imediata incidéncia, de
qualquer ato de intermediacédo legislativa. Essa circunstancia legitima as
decisdes da Justica Eleitoral que declaram aplicavel, nos casos de condenagao
penal irrecorrivel, e enquanto durarem os seus efeitos, como ocorre na
vigéncia do periodo de prova do sursis, a sangdo constitucional concernente a
privacdo de direitos politicos do sentenciado. Precedente: RE 179.502/SP
(Pleno).” (RMS 22.470-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 11-6-96,
DdJ de 27-9-96).

7.4. De outro giro, € de sabenga comum que “a perda de cargo publico,
motivada por condenacéo em agdo penal, pode ocorrer em duas circunstancias
(CP, art. 92, I, ae b):

a) Quando for aplicada pena privativa de liberdade igual ou superior a um ano,
nos crimes praticados com abuso de poder ou violagdo de dever para a
administragdo publica.

b) Quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a
quatro anos, nos demais casos.”

Sendo assim, em brevissimas consideragdes, sobretudo, € essencial, data
venia, salientar a irrazoabilidade (CF. art. 5° LIV) do legislador ao~




Wiladimir Sérgio Reale I
Advogado
OAB/RJ n°3.803

estabelecer no § 6° do art. 2°, in fine, que a interdicdo para o exercicio de
um novo cargo, fungéo, emprego ou mandato eletivo, somente pode ocorrer
apos 8 (oito) anos “subsequentes ao cumprimento da pena”.

Esse tratamento diferenciado, de excecdo, por conta do legislador, no
ponto, esta dentro, no cotidiano, de cada vez mais, em se criar normas
inconstitucionais, sem nenhuma preocupagdo com a resposta efetiva do
alcance da finalidade da pena.

Sendo assim, a expressdo, ora impugnada, “subsequentes ao
cumprimento da pena” & absolutamente descabida, desproporcional e,
portanto, viola o devido processo legal (C.F., art 5°, LIV). Vem a talho-foice
o r. voto, de longa data, do em. Ministro Carlos Velloso na ADI n°® 1511-
MC, j. em 16/10/96, D.J. de 06/06/03, na espécie, in verbis:

“Abrindo o debate, deixo expresso que a Constituicdo de 1988, consagra o
devido processo legal nos seus dois aspectos, substantivo e processual,
nos incisos LIV e LV do art. 5°, respectivamente, (...) Due process of iaw,
com contetdo substantivo — substantive due process — constitui limite ao
legislativo, no sentido de que as leis devem ser elaboradas com justica,
devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade
(rationality), devem guardar, segundo W.Holmes, um real e substancial
nexo com o objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due process of law,
com carater processual - procedural due process — garante as pessoas um
procedimento judicial justo, com direito de defesa”. (ADI n® 1511-MC). /In A
Constituicdo e o Supremo” — Edigdo Comemorativa — 20 anos, pag. 131.

8. INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL SEM REDUGAO DE TEXTO, IN CASU (§ 7° DO ART.
2°), DE INSTAURAGAO DE PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO CRIMINAL POR MEMBRO DO
MINISTERIO PUBLICO. AFRONTA AO ART. 144, §§ 1° E 4° DA CONSTITUIGAO FEDERAL.

8.1. Preliminarmente, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu em
passado recente, no RE_n° 593.727-MG (Repercussao Geral), que “O
Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade
propria e por prazo razoavel, investigagdes de natureza penal, entretanto,
permissa maxima venia, sob a égide do principio da subsidiariedade em
situacdes especificas e extraordinarias (...)”. Como ficou demonstrado no V.
Acordao, concessa venia, devera prevalecer o voto médio dos eminentes
Ministros Gilmar Mendes (Redator do Acérdao), Cezar Peluso (Relator),
Celso De Mello, Rosa Weber, Dias Toffili e Ricardo Lewandowski
(Presidente), que reconheceram, em menor extensdao, o poder de
investigacdo do Ministério Publico, em situagdes pontuais e excepcionais.
(Doc. n° 14).

8.2. Como se verifica, claramente, na espécie, (§ 7° do art. 2°) o legislador
estabeleceu, expressamente, a competéncia da Corregedoria de Policia para a
instauracéo do inquérito policial e ndo para o membro do Ministério Publico,
obviamente designado, apenas, para acompanhar o feito como custos /egis e,
ndo com poderes de instauracido de um procedimento investigatoric
concorrente sob a sua presidéncia.
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8.3. Efetivamente, “Este dispositivo legal traz em seu bojo dois aspectos
distintos: em primeiro lugar assegura que a investigagao da — participagao de
policial nos crimes — definidos na Lei n° 12.850 € atribuicao da propria policia,
por meio de sua Corregedoria; em segundo lugar reconhece que havendo a
participacdo de policial, nestes crimes, a fungéo do Ministério Pdblico limita-se
a sua atribuicdo constitucional de exercer o controle externo da atividade
policial, nos termos do art. 129, VII, da Constituicao Federal".

A despeito da clareza do texto legal havera, certamente, interpretacoes
divergentes, com ou sem razédo de ser. Rogério Sanches e Ronaldo Batista
Pinto, ambos promotores de justica, sustentam (Cunha, Rogério Sanches;
Pinto, Ronaldo Batista. Crime organizado, cit., p. 24.):

“O paragrafo em comento é desdobramento légico do controle externo
da policia exercido pelo Ministério Publico, dever constitucionalmente previsto,
garantia fundamental do cidadao (art. 129, VII, da CF). A atuacado da
Corregedoria, acompanhado pelo Ministério Publico obviamente nao impede
que o promotor de justica ou procurador da republica conduza investigacao
(atribuicdo exaustivamente debatida e reconhecida como constitucional nos
varios foruns competentes, culminando com a rejeicdo da PEC 37). Alias, um
dos cenarios mais alarmantes a justificar a investigagdo conduzida pelo
Ministério Publico € aquele em que indicios apontam agentes do Estado
envolvidos com o crime organizado.”

No entanto, em sentido diametralmente oposto & o magistério de
Guilherme Nucci, verbis:

Houve expressa opcdo politica pela atribuicdo investigatoria da
Corregedoria da policia no tocante ao colhimento de dados probatdrios contra
policial de qualquer escaldo, quando envolvido em organizagdo criminosa.
Com isso, afasta-se a atividade da Corregedoria de Policia Judiciaria, a
cargo do juiz, bem como a atividade investigatoria direta do Ministério
Pablico. (destaque nosso), in Nucci, Guilherme de Souza. Organizacdo
Criminosa — Comentarios a Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013, p. 33.

Niao desconhecemos, logicamente, a aspiragdo do Ministério
Publico de transformar-se em policia, uma policia privilegiada, é verdade,
ou seja, com direito de escolher os fatos de grande repercussao
midiatica, mas policia. (negrito nosso). Nao ignoramos, igualmente, que
esse tema, de longa data, é objeto de demanda perante o Supremo Tribunal
Federal, cuja solugéo alonga-se no tempo, sem prazo para ser concluida.

No entanto, a previsdo desse importante diploma legal, que,
finalmente, define, dentre outros tépicos, o que é uma organizagdo criminosa,
bem como estabelece os meios investigatérios, além de outras providéncias.
Esse texto legal poderia ter sido omisso, deixando sua definicdo ao Supremo
Tribunal Federal, ou, entdo, poderia ter optado por atender aos reclamos do
Parquet. Contudo, ndo fez nenhuma coisa nem outra, e, corajosamente,
enfrentou a questdo e determinou que quem investiga policial envolvido em
organizagdo criminosa é a propria policia, por meio de sua corregedoria,
independentemente do cargo ou escaldo que referido policial ostente. Mais que
isso, destacou, igualmente, que a fungdo do Ministério Publico sera exercer o
controle externo, determinando que: “a Corregedoria de Policia—i aureig/‘
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inquérito policial e comunicara ao Ministério Publico, que designara membro
para acompanhar o feito até a sua conclusao”.

Ora, essa previsdo legal atende textualmente a determinacgéo
constitucional, qual seja, que cabe ao Ministério Publico exercer o controle
externo da atividade policial (art. 129, VII). Logo, é absolutamente impossivel
dar-se a interpretagdo assumida por Rogério Sanches e Ronaldo Batista Pinto,
posto que absolutamente contrario a texto expresso de lei. Ou seja, ao
Ministério Publico cabera “acompanhar o feito até a sua conclusao”.
Acompanhar a investigacdo nado se confunde com assumir a investigagdo e
muito menos comanda-la. Na verdade, o Ministério Publico tem o dever de
acompanhar e exercer efetivamente o controle externo da atividade policial,
mas jamais querer assumir o seu papel, substitui-la em sua fungao, em
verdadeira crise de identidade. O Ministério Publico é o titular da agéo penal,
que ndo se confunde com investigagao preliminar, que é constitucionalmente
atribuida a policia judiciaria. (Bitencourt, Cézar Roberto e Busato, Paulo Cesar.
Comentarios a Lei de Organizagao Criminosa. Saraiva, 2014, p. 69/70).

8.4. “A defesa da democracia pressupde, entretanto, muito mais do que o
mero exercicio de prerrogativas. E preciso realizar efetivamente um
compromisso para com a dimensao politica do principio de legalidade, que
supde muito mais do que a afirmacao das garantias individuais e as exigéncias
quanto as normas: pressupde a defesa da primazia do legislativo sobre os
demais poderes, como expressao legitima da representatividade de todos.

A defesa da primazia do legislativo supde, entre outras coisas, a
reserva absoluta de lei para matéria penal. Isso significa que toda — e, aqui,
entenda-se, absolutamente toda - matéria penal deve ser regulada
obrigatoriamente por lei. Somente assim € possivel afiimar a efetiva
prevaléncia do legislativo sobre os demais poderes.

Deste modo, resulta imprescindivel que a opgdo constitucional, por
permitir ao Ministério Publico investigar, seja regulamentada por lei, de modo a
expressar a vontade legislativa a respeito de quais sdo as garantias e
prerrogativas individuais que compdem as limitagdes formais do procedimento
investigatorio preliminar do Ministério Publico.

Resulta absolutamente contrario a defesa do regime democratico que a
regulamentacdo da forma de realizagdo de investigagdo do Ministério Publico
se realize através de seus 6rgaos internos, mesmo que sejam de composi¢ao
mista. Ocorre que ndo se trata de uma limitagéo a respeito da composi¢éo do
orgao regulador, mas sim da afirmagédo da dimensao politica do principio de
legalidade.

Portanto, sem nos imiscuirmos na discussao sobre ser ou nao legitima
de lege lata a investigacédo pelo Ministério Publico, cumpre-nos afirmar, desde
logo, que, de lege ferenda, o permissivo constitucional depende,
urgentemente, de regulamentacdo legislativa para ser validado.” (Busato,
Paulo Cesar. Comentarios a Lei de Organizagado Criminosa. Saraiva, 2014, p.
149). /
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A INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DA RENUNCIA AO DIREITO DE

SILENCIO (§ 14° DO ART. 4°). VIOLAGAO DO ART. 5° INCISOS LV, LVil E LXill, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

"STF - HC 96.219 MC-SP, rel. Min. Celso de
Mello: (...) A recusa em responder ao interrogatorio
policial e/ou judicial e a falta de cooperagdo do indiciado
ou do réu com as autoridades que o investigam ou que 0
processam  traduzem  comportamentos — que S0
inteiramente legitimados pelo principio constitucional
que protege qualquer pessoa contra a auto-incriminagao,

especialmente aquela exposta a atos de persecucdo
penal."”

"0 Estado - que ndo tem o direito de tratar suspeitos,
indiciados ou réus como se culpados fossem (RTJ
176/805-806) - também ndo pode constrangé-los a
produzir provas contra si préprios (RTJ 141/512)."

8.1, A Constituicdo da Republica garante no art. 5% inc. LVII que
“ninguém seré considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenga
penal condenatéria”, porém, tendo em vista que, no ponto, o “delator tem o
compromisso legal de dizer a verdade” (§ 14° do art. 4°), tal conduta resultara
na produgao de prova contra si mesmo.

8.2 . Sobre a vexata quaestio, o delegado de policia Ferreira Filho,
Juvenal Marques, in Aspectos Praticos da Lei n° 12.850, de 02 de agosto de
2013, discorreu, no ponto:

“O § 14 nos parece inconstitucional, uma vez que ninguém & obrigado a
produzir provas em seu desfavor e o siléncio do acusado € garantido no inciso
LXIIl do Art. 5° da C.F., com inspiragdo no Tratado Internacional denominado
Pacto de S3o José da Costa Rica, também conhecido como Convengao
Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario [...]. Embora a lei
preveja beneficios para o delator, eventualmente a revelagéo de determinada
prova que possa condenar o delator e o deixe a mercé do alvedrio do
negociador o alcance do beneficio a ser proposto, para a defesa pode ser
extremamente prejudicial. Ha de se observar que os beneficios e sua
abrangéncia sempre estardo sujeitos, em parte, a analise subjetiva do
negociador, que eventualmente pode decidir que as provas fornecidas pelo
delator “ndo compensam” um alcance maior dos beneficios possiveis. Nessa
hipotese o prejuizo para a defesa do investigado ou do réu pode ser
inestimavel com a obrigatoriedade da renuncia total do siléncio, como prevé o
paragrafo em comento. Ndo se pode olvidar também que, eventualmente,
mesmo com a colaboracdo do delator, as informagdes ndo conduzam as
provas desejadas ao final da investigagao”. e
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9.3. A em. Advogada Mariane Christo em substancioso estudo (in
http://juridicocerto.com), sobre o thema, afirmou, na espécie, in verbis: (Doc. n°
15):

“O direito de siléncio faz parte da ampla defesa, que é direito constitucional,
previsto no artigo 5° da Constituicao Federal, no inciso LV. Vé-se, entédo, a
situacao de disposicao de direito fundamental. Ademais, todos tém o direito de
nao produzir provas contra si mesmo (nemo tenetur se detegere). O inciso
LVII do referido artigo da Carta Magna também disciplina que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatéria” (Brasil, Constituicdo Federal, 1988). Desse modo, o acusado, ao
praticar a renuncia ao direito de siléncio, ja estaria propenso a produzir provas
contra si mesmo. (pag. 6)".

(...)

A Ampla Defesa “ndo é uma generosidade, mas um interesse publico. Para
além de uma garantia constitucional de qualquer pais, o direito de defender-se
€ essencial a todo e qualquer Estado que se pretenda minimamente
democratico. (Portanova, 2001, apud Carvalho, 2002).

(...)

Além disso, para Guilherme de Souza Nucci, pags. 8/9, o principio da ampla
defesa nao pode ser cerceado de nenhuma forma pelo Direito: A ampla
possibilidade de se defender representa a mais copiosa, extensa e rica chance
de preservar o estado de inocéncia, outro atributo natural do ser humano. Nao
se deve cercear a autoprotecdo, a oposi¢cdo ou a justificacdo apresentada; ao
contrario, exige-se a soltura das amarras formais, porventura existentes no
processo, para que se cumpra, fielmente a Constituicdo Federal. (Nucci,
Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais. 22 ed.
Pag. 290. Sao Paulo. Revista dos Tribunais).

(..)

Sobre a violagao da Constituicado Federal pelo § 14° do art. 4° trazemos a
colagao também o entendimento de Rémulo Andrade Moreira (pags 12/13),
ipsis litteris:

‘Eis agora uma das maiores inconstitucionalidades na legislagao brasileira:
‘nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciara, na presenca de seu
defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a
verdade”. Ora, onde ja se viu o dever, a imposi¢cao de renunciar a um direito
constitucionalmente declarado. Obvio que esta disposicdo s6 pode ter saido de
uma mente em desvario. Claro que o direito ao siléncio & renunciavel,
voluntaria e espontaneamente, jamais imposto. Mais uma vez, valendo-se de
uma interpretacao a luz da CF/88, deve-se ler este teratoldgico dispositivo da
seguinte maneira: nos_depoimentos que prestar, o colaborador podera
renunciar, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio. (destaque
nosso). Somente assim, estara sujeito ao compromisso legal de dizer a
verdade. (Moreira, R6mulo de Andrade. A Nova Lei de Organizagéo Crimingsa
— Lein®12.850/13)".

(..)
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Na visdo do Supremo Tribunal Federal o direito ao siléncio se insere no
ambito do devido processo legal, in verbis:

“Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos investigatorios
policiais ou que ostente, em juizo penal, a condicéo juridica de imputado, tem,
dentre as varias prerrogativas que |lhe séo constitucionalmente asseguradas, o
direito de permanecer calado. Nemo tenetur se detegere. Ninguém pode ser
constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal. O direito de permanecer
em siléncio insere-se no alcance concreto da clausula constitucional do devido
processo legal. E nesse direito ao siléncio inclui-se até mesmo por implicitude,
a prerrogativa processual de o acusado negar, ainda que faisamente, perante
a autoridade policial ou judiciaria, a pratica da infragdo penal.” (HC 68.929, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 22-10-91, DJ de 28-8-92).

9.4. O Partido  Autor, portanto, adota a tese de
inconstitucionalidade do § 14 do art. 4°, em abreviada sintese, nos
seguintes termos, ipsis verbis:

“Pela observacdo dos argumentos
apresentados, é possivel concluir que o
artigo 4° § 14 da Lei 12.850/2013 pode ser
considerado inconstitucional em virtude
de contrariar os principios
constitucionais da ampla defesa e de nao
produzir provas contra si mesmo, visto
que trata-se de direitos ndo renunciaveis.
Uma possivel declaragcdo do acusado, no
acordo de colaboracdo, poderia ser
utilizada contra ele num momento futuro
da persecu¢ao penal, caso o acordo de
colaboracao seja infrutifero, ndo sendo
suficiente para revestir de
constitucionalidade essa  obrigagéao,
devendo o artigo ser declarado
inconstitucional para nao haver
compromisso legal de dizer a verdade por
parte do colaborador no acordo de
delagdo premiada (pag. 15)”.

O PEDIDO:

10.1. Destarte, tendo em vista as razées invocadas na presente
representagao, como fundamento da “actio” E PELO MAIS QUE OCORRERAO AOS
PRECLAROS MINISTROS, requer o AUTOR a V.Exa., respeitosamente, seja

recebida e processada esta AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, cOom 0S
documentos que a instruem, observando-se o disposto nos paragrafos 1° e 3°

do art. 103 da Constituicado da Republica, regulamentada pela Lei Federal/n“”/u

9.868, de 10 de novembro de 1999.
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10.2. Exsurge, inequivocamente, a incompatibilidade vertical entre os
dispositivos da Lei Federal n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, cujos
preceitos foram transcritos no item 4 desta propositura, - em que O AUTOR
pede declaracao de inconstitucionalidade -, e os artigos 1°, lll, 5° inciso,
LIV, LVII, LXIII e 144, §§ 1° e 4°, todos da Constituigao Federal.

11. MEDIDA CAUTELAR LIMINAR COM PEDIDO SUBSIDIARIO DE APLICAGAO
DO RITO PREVISTO NO ART. 12, DA LEI N° 9.868, DE 10 DE NOVEMBRO DE 1999:

11.1. O dispositivo impugnado, no ponto, da Lei Federal n° 12.850 de
2013, encontra-se em vigor. Impde-se, por isso, que seja sustada a eficacia do
dispositivo questionado, para garantia da ulterior decisao da causa, a fim de
evitar a incidéncia de preceito que contraria flagrantemente a Constituicdo da
Republica, conforme ficou demonstrado de forma cabal nos presentes autos.

11.2. Para o efeito de concessao de medida cautelar, os fundamentos
juridicos da agéo evidenciam a relevancia da matéria e a pertinéncia da defesa
liminar da Constituicdo e de cuja aplicagéo resulta em leses a prépria ordem
juridica. Nas questbes de alta relevancia federativa, o SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL admite, no controle concentrado, para efeito de concessao de
medida cautelar, o juizo de conveniéncia. A jurisprudéncia € exaustiva e
pode-se trazer a colagéo o seguinte julgado, no ponto, a titulo exemplificativo:

“A alta relevancia da questdo - alcance do poder
constituinte decorrente atribuido aos Estados-
membros - torna possivel invocar o juizo de
conveniéncia, que constitui critério adotado e aceito
pelo Supremo Tribunal Federal, em sede Jjurisdicional
concentrada, para efeito de concessdo de medida
cautelar. Precedentes.” (ADIMC n° 568-AM — Rel. Min.
CELSO DE MELLO, in RTJ 138/64).”

11.3. Os fundamentos desta Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade,
apresentados com observancia dos critérios de afericao da tutela cautelar,
demonstram ex-abundantia o fumus boni juris, enquanto o

periculum in mora resulta, consequentemente, da proépria vigéncia
dos dispositivos impugnados, que devem ser suspensos, até o juizo definitivo

do E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Presenca, permissa maxima venia, in casu,

da conveniéncia da concessido da medida cautelar liminar. Precedentes.
11.5. O AUTOR tem a honra de requerer, portanto, ao eminente

({1 L]

MINISTRO RELATOR, nos termos dos arts. 102, inciso |, alineas “a” e “p da
Constituicdo Federal, art. 10, §§ 1° e 2° da Lei n° 9.868, de 10 de
novembro de 1999, que aprecie e submeta ao Plenario o pedido que agora
formula, de concessdo de MEDIDA CAUTELAR LIMINAR, visando a suspensao da
eficacia da legislacéo, cuja constitucionalidade & questionada. i
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11.6. Havendo pedido de medida cautelar liminar, o AUTOR requer,
subsidiariamente, em face da relevancia da matéria e de seu especial
significado para a ordem social e a seguranga juridica, seja aplicado ao feito, o
rito abreviado, previsto no art. 12, da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de
1999.

12. Finalmente, observado o procedimento proprio, julgar essa
COLENDA CORTE, procedente esta acdo, para declarar, em definitivo, a
inconstitucionalidade da legislagao impugnada.

Nestes Termos
Pede Deferimento

Do Rio de Janeiro para Brasilia, DF, 29 de julho de 2016.

MIR SERGIO REALE
ADVOGADO
OAB-RJ 3.803
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