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POR MEIO ILICITOS QUE FUNDAMENTARAM A
DENUNCIA, CONSTATACAO DA INEXISTENCIA DE
OUTRAS PROVAS INDEPENDENTES E CONSISTENTES
— TRANCAMENTO EXCEPCIONAL DA ACAO PENAL EM
RELACAO AO PACIENTE E A SUA COMPANHEIRA,
CORRE, QUE ACEITOU A SUSPENSAO CONDICIONAL
DO PROCESSO — ORDEM CONCEDIDA.

ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, por maioria - vencido o
Juiz Jaime Ramos - em conceder a ordem, determinando o trancamento da Ag¢ao Penal n. 63-
21.2018.6.24.0033 em relagéo aos réus José Felipe Nazario e Graziela Ernesto Pinheiro, sem
prejuizo do oferecimento de nova denuncia com base em outras provas, nos termos do voto do
Relator.

Floriandpolis, 21 de outubro de 2020.
JUIZ CELSO KIPPER, RELATOR

RELATORIO

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado, no dia 23 de dezembro de 2019, por
Ricardo Bortolotto Martinello em favor de José Felipe Nazario, réu na Acédo Penal n. 63-
21.2018.6.24.0033, que tramita na 332 Zona Eleitoral - Tubarao, a fim de trancar a citada acao,
“‘inclusive com a suspensao do cumprimento das obrigagdes relativas ao periodo de prova (art. 89
da Lei n. 9.099/1995) impostas a ré Graziela Ernesto Pinheiro”.

Registro que os autos da agéo penal encontram-se conclusos para sentenga na 33? Zona Eleitoral.

Ap0s sustentar a legitimidade para impetrar o habeas corpus, assinalar a competéncia deste
Tribunal para o julgamento do remédio constitucional e defender o cabimento do habeas corpus, o
impetrante narrou que o Ministério Publico Eleitoral ofereceu, em 5 de julho de 2018, denuncia em
face do paciente, em razao da suposta pratica dos crimes previstos nos arts. 299 e 289 do Cadigo
Eleitoral — corrupgao eleitoral e inscricao fraudulenta de eleitor, respectivamente. Explicou que a
“acusacao foi fundamentada, por expressa referéncia langada na denuncia, nas informacoes
documentadas as fls. 52-54 (depoimentos prestados pelo paciente e por Graziela Ernesto
Pinheiro, sua companheira, na Delegacia de Policia Civil)’, na qual consta que, nos meses que
antecederam as eleigdes de 2016, outros réus ofereceram e prometeram dinheiro e vantagens,
consistentes em drogas, cestas basicas e servigos, a eleitores com o fim de obter-lhes os votos;
que o paciente teria solicitado vantagens, consistentes em cestas basicas, a Jonas Antonio Dias
(Torradinha), candidato a vereador no Municipio de Sangao/SC, e crack, a Rafael Antonio Dias
(Cazuza), em troca de votos; e, ainda, que o paciente “e sua companheira, Graziela Ernesto
Pinheiro (...) ter-se-iam inscrito fraudulentamente como eleitores do Municipio de Sangao/SC, com
base em declaracgdes falsas de residéncia em imovel daquela cidade, de propriedade de Jonas
Pacheco Martins (Torradinha)”. Destacou que “o inquérito policial que apurou os fatos que
suportam a acusacao foi instaurado pelo Delegado de Policia Federal em Criciuma” por requisigao
da Juiza da 33% Zona Eleitoral deste Estado, e que a noticia de crime eleitoral foi extraida dos
autos da acgao penal n. 0001044-82.2016.8.24.0282 e remetida pelo Juiz da Vara Unica da
comarca de Jaguaruna/SC. Anota que motivaram a realizagdo dessa comunicag¢ao “a captura de
diversos titulos de eleitor no local de cumprimento de mandado de busca e apreensao criminal
(autos n. 0000918-32.2016.8.24.0282), executado no Municipio de Sangao/SC, e, especialmente
no tocante ao paciente e a sua companheira, os depoimentos prestados na Delegacia de Policia
Civil, anexados as fls. 52-54 dos autos”. Informou que, segundo o relatério da Policia Federal,
elaborado exclusivamente com base nas informacdes coletadas pela Policia Civil, o paciente
declarara que, “por volta do més de julho de 2016 ele e sua companheira teriam sido levados, por
Rafael Antonio Dias (Cazuza), para realizar transferéncia do domicilio eleitoral, de Tubar&o/SC



para Sangao/SC, apesar de residirem em Jaguaruna/SC”; que dissera “que os titulos ficariam, até
a eleigao, com Rafael Antonio Dias (Cazuza), dia em que receberia uns trocados e um pouco de
crack em troca de votos no candidato Jonas Pacheco Martins (Torradinha); e que o paciente
afirmara, ainda, ter sido orientado a dizer a policia que os documentos eleitorais estariam na
posse de Rafael Antonio Dias (Cazuza) para plastificar’. Relatou que Graziela Ernesto Pinheiro,
conforme relatado pela Policia Federal, confirmara a mudanca do titulo de eleitor para Sangao,
providéncia realizada posteriormente a visita de Rafael Antonio Dias (Cazuza); que dissera “que
Rafael Antonio Dias (Cazuza) teria retido os documentos eleitorais, e que iria ajuda-los — ela e o
paciente — com algo que precisassem”; que Graziela afirmara, ainda, “desconhecer o nome do
candidato em que deveria votar e que apenas sabia que trabalhava em um posto de combustivel
em Morro Grande”. Consignou que o Cartério Eleitoral certificou que “o paciente e sua
companheira ausentaram-se as urnas na eleicdo respectiva, e anexou-se aos autos os
documentos referentes as transferéncias eleitorais de José Felipe Nazario e Graziela Ernesto
Pinheiro”. Afirmou que na Delegacia de Policia Federal, ouviram-se os acusados, inclusive o
paciente e sua companheira, e que n&o houve elaboragao de novo relatorio, sendo a denuncia
oferecida, nos termos ja expostos. Pontuou que o paciente apresentou alegagdes escritas, ocasido
em que “requereu a rejeicao da denuncia, por auséncia de justa causa (art. 359, Ill, do CPP) ou,
em carater subsidiario, o reconhecimento da nulidade de atos praticados no curso da persecugao
penal, resultantes de ilegalidade, e daqueles que |he seguiram, por contaminagéo (arts. 5°, LVI, da
CF, e 573, § 1°, do CPP). Registrou que o Ministério Publico Eleitoral pugnou pela rejei¢ao dos
pedidos formulados na defesa inicial do paciente, e que a Juiza Eleitoral recebeu as defesas
preliminares e denegou os pedidos nelas formulados, decisdo essa que, com a impetragcéao do
habeas corpus, impugna.

Na sequéncia, o impetrante argumentou que os elementos que embasaram a decisdo impugnada
“foram extraidos, essencialmente, de fontes ilegitimas, em clara inobservancia ao direito
constitucional a ndo auto-incriminagao, com todos os seus consectarios constitucionais (arts. 5°,
caput, LIV, LV, LVI, LVII e LXIII, e 133, da CF) e legais (arts. 6°, V, e 185, caput, do CPP, e 2°,
caput, e 7°, XXI, da Lei n. 8.906/1994)". Aduziu que esses elementos sdo imprestaveis para
corroborar as supostas praticas imputadas ao paciente e a Graziela Ernesto Pinheiro, pois a
denuncia contra eles “foi elaborada, em esséncia, com base nas declaragdes contidas naquelas
primeiras paginas — colhidas em estado de incontornavel inconstitucionalidade”. Salientou que o
paciente e a companheira foram chamados a Delegacia de Policia Civil para esclarecerem fatos
pertinentes a Agao Penal n. 0001044-82.2016.8.24.02.82 (em tramite na Comarca de
Jaguaruna/SC e que apura o trafico de drogas) porque seus titulos haviam sido apreendidos na
residéncia de um dos réus daquele processo (medida cautelar preparatéria n. 0000918-
32.2016.8.24.0282), sendo advertidos “das penas cominadas ao falso testemunho”, foram ouvidos
enquanto testemunhas e sem a presencga de advogado, e que, nessas condigdes, “é que
declararam os fatos os quais, mais tarde, fundamentariam a instauragao de inquérito policial e
seriam empregados para embasar a consecutiva denuncia contra eles oferecida”. Asseverou que
nao ha outra conclusao possivel, a ndo ser a nulidade dos respectivos atos de inquiricao e
daqueles que Ihes seguiram, porque o paciente e sua companheira foram chamados a cooperar
com o Estado para a elucidagao de suposto crime, “sem ressalva alguma quanto ao direito de
permaneceram calados a respeito de indaga¢des que Ihes poderiam colocar em situagéo, pelo
mesmo Estado, de auto-incriminagéo, tampouco quanto ao direito de constituir defensor (arts. 5°,
LV e LXIIl, da CF, 6°, V, do CPP, e 7°, XXI, da Lei n. 8.906/1994)”; pelo contrario, foram
informados, diante da condicdo em que foram ouvidos, “das penas cominadas ao falso
testemunho”, conforme documentado. Alegou que, mesmo que nao se considerem contaminados,
pelas inquiricbes realizadas na Delegacia de Policia Civil, “os depoimentos tomados pela
autoridade policial federal, dos quais o MPE igualmente se valeu para fundamentar a denuncia,
sao nulos, porque realizados também em desacordo com o que determina a Constituicao Federal
e a legislagao de regéncia, na linha, mais uma vez, da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justiga”. Consignou que, a Policia Federal ndo garantiu “ao paciente,
nem a sua companheira, como deve ser feito em favor de qualquer investigado, preso ou solto,
considerando as peculiaridades do caso concreto, o direito de ser assistido por advogado, normas
constitucionais e legais foram desrespeitadas, o que maculou, para todos os efeitos, também a
higidez dessas segundas inquiri¢des, conforme compreendem o STF e o STJ”. Frisou que,
segundo o STF, “n&o apenas ao preso, mas a qualquer investigado chamado a depor devem-se



resguardar os direitos ao siléncio, a assisténcia técnica, por profissional habilitado, especialmente
nas coletas realizadas “em ambiente intimidatério” (STF, Rcl 33.711, Segunda Turma, Rel. Min.
Gilmar Mendes, j. 11-6-2019) — informagdes que precisam, inclusive, constar dos termos de
inquiricdo, a fim de viabilizar a supervisao judicial”’. Aduziu que “o investigado até pode dispensar a
prévia consulta a defensor, contratado ou nomeado, mas a garantia precisa ser verbalizada e
documentada pelo agente do Estado responsavel por tomar a declaragao, especialmente nos
casos de vulnerabilidade, de hipossuficiéncia juridica, econdmica e/ou social, como € o caso dos
autos”, tendo em vista que, “em hipoteses assim, o investigado n&o é verdadeiramente livre para,
sozinho, decidir com autonomia o préprio comportamento”. Destacou que, para o advogado bem
desempenhar seu papel, “a legislacdo assegura ao defensor assistir a seus clientes investigados
durante a apuragao de infragdes, com a seguinte consequéncia, se inobservado o preceito:
nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os
elementos investigatérios e probatérios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente”
(art. 7°, XXI, da Lei n. 8.906/1994)”. Asseverou também que, “segundo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, as adverténcias a respeito dos
direitos de permanecer calado e — por alargamento, decorrente da leitura constitucional que
precisa ser feita do principio do nemo tenetur se detegere, como compreendem o STF e 0 STJ, na
linha dos precedentes ja citados — e de constituir defensor devem ser expressamente registradas,
exigem documentagao formal por parte do Estado, o que nao foi observado no caso dos autos”.
Alertou que o paciente e sua companheira ndo foram indiciados, diferentemente do levado a efeito
quanto a outros réus, e, sobre isso, chama a atengao para o fato de que “indiciar significa
esclarecer a posi¢ao do investigado no meio de todos aqueles elementos que, no futuro,
comporao o relatorio a ser remetido ao Promotor/Procurador de Justi¢a natural; significa dar-lhe a
chance de exercer, com o maximo de efetividade, os meios de defesa cabiveis, antes de passar a
condicao de réu, antes de ser surpreendido com a notificacdo para responder a subsequente agao
penal”. Ressaltou ser “flagrante a ilegalidade/inconstitucionalidade persecutéria”, pois, “apds sofrer
numerosos abusos na Delegacia de Policia Civil, onde o paciente entrara — assim como sua
companheira — para cooperar, na condigao de testemunha, na apuracdo de esquema de trafico de
entorpecentes, tornou-se verdadeiro objeto de investigagao pela suposta pratica de crimes
eleitorais”; e que, “depois, novamente objetificado, foi chamado — assim como sua companheira —
para, mais uma vez sob as penas da lei (condugao coercitiva), comparecer perante a Policia
Federal, sem conhecer o direito de retirar-se do recinto da inquiricdo, sem sofrer medida penal
alguma, sem Ihe ser oportunizado sequer o conhecimento da possibilidade de constituir
defensor, para esclarecer fatos que lhe eram imputados, mesmo sem indiciamento, mesmo sem a
capacidade sequer de ler e compreender o que acontecia”. Afirmou que, “na linha da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, pela leitura que
fazem da Constituicao Federal, considerando o contexto dos autos, analisado como um todo, em
virtude do injusto atentado, promovido na persecug¢ao penal, inclusive ao principio da liberdade
(art. 5°, caput, da CF), os depoimentos tomados do paciente e de Graziela Ernesto Pinheiro pela
autoridade policial federal sdo nulos, para todos os efeitos”, alcangando a nulidade todos os atos
subsequentes, “inclusive os praticados durante a fase judicial, independentemente do estagio em
que o processo se encontre”. Registrou que esses depoimentos, “pelas condigdes em que
extraidos, nao poderiam sequer ter servido para embasar a deflagragéo de investigagdes contra o
paciente e sua companheira” e “com maior razdo nao poderiam servir de fundamento da
acusagao”. Sustentou que “embora o Ministério Publico Eleitoral haja registrado, ao ajuizar a agao,
que as informagdes ali presentes também constavam das fls. 109/110, referentes as prestadas a
autoridade policial federal, os depoimentos com conteudos determinantes — em especial quanto a
suposta configuragao do crime previsto no artigo 289 do Cédigo Eleitoral — para consolidar a
narrativa da acusacgao foram aqueles anexados as fls. 52-54, tomados pela Policia Civil”.
Argumentou que “os depoimentos prestados a Policia Federal, por si, somados aos demais
documentos, ndo demonstravam indicios de autoria e materialidade suficientes para sustentar
uma agao penal, nos moldes exigidos pela Constituigdo, contra o paciente” e consignou que
“desconsiderado o material ilegitimo (fls. 52-54), o restante ndo suporta, suficientemente, a
narrativa lancada na denuncia”.

O impetrante requereu, em sintese: a) o deferimento do pedido de liminar, para que fosse
sobrestado, até o julgamento do mérito do presente habeas corpus pelo colegiado deste Tribunal,
o0 andamento da A¢ao Penal n. 63-21.2018.6.24.0033 e fosse suspenso o cumprimento das



obrigacdes impostas a ré Graziela Ernesto Pinheiro, atualmente em periodo de prova, quanto a
condi¢cdes da suspensao condicional do processo que acordara na origem (art. 89 da Lei n°
9.099/1995); b) a concesséo integral da ordem de habeas corpus, ao final, para declarar as
nulidades apontadas, com (I) o reconhecimento da contaminagdo das provas decorrentes do vicio
originario (art. 573, § 1°, do CPP), (ll) a determinagao dos respectivos desentranhamentos, e (lll) o
trancamento da ac&o penal ajuizada contra o paciente, por auséncia de justa causa, quanto a
pratica de todos os delitos descritos na denuncia (arts. 289 e 299 do CE) ou, em carater
subsidiario, especialmente do crime de inscrigdo fraudulenta de eleitor (art. 289 do CE); ¢)
“sucessivamente, concedida a ordem para o trancamento parcial da acao penal, no tocante ao
crime de inscrigao fraudulenta de eleitor (art. 289 do CE), a intimag¢ao do Ministério Publico
Eleitoral para oferecimento de proposta, favoravel ao paciente, de suspensao condicional do
processo (art. 89, caput, da Lei n. 9.099/1995), medida que passara a ser cabivel, considerando a
pena minima cominada em abstrato para o crime de corrupgao eleitoral (arts. 284 e 299 do CE),
unico que restaria apuravel na demanda”; d) sucessivamente, a extensao subjetiva dos efeitos do
julgamento para beneficiar a ré Graziela Ernesto Pinheiro, com o trancamento da agéo penal
ajuizada em seu desfavor, na qual Ihe foi imputada exclusivamente a pratica do crime de inscri¢ao
fraudulenta de eleitor (art. 289 do CE), e o reconhecimento do prejuizo das exigéncias aceitas no
acordo de suspensao condicional do processo.

O presente habeas corpus foi recebido, em regime de plantdo, pelo entdo Presidente deste
Tribunal, Desembargador Cid José Goulart, que, na sua decis&o, consignou nao ter verificado a
existéncia dos requisitos necessarios para a analise do pedido liminar naquele momento, pois “a
Resolugdo TRESC n. 7.838/2011 limita a atuagao dos plantonistas aos casos de manifesta
urgéncia, destinados a evitar o perecimento do direito ou a assegurar a liberdade de locomogao,
consoante prevé o art. 4° do citado diploma” (ID 350805).

Conclusos os autos, indeferi o pedido de liminar, por ndo reconhecer presentes os requisitos para
sua concessao, uma vez que nao vislumbrei, de plano, constrangimento ilegal que causasse lesao
de dificil reparagao (ID 3630505).

O impetrado prestou informagdes (ID 3720705).

Com vista dos autos, o Procurador Regional Eleitoral opinou pela denegac¢éo da ordem (ID
3743005).

Conclusos os autos, o impetrante requereu a juntada das transcrigdes dos depoimentos judiciais
coletados nos autos das cartas precatorias n. 060001-85.2019.6.24.0100 e n. 59-
19.2019.6.24.0010.

E o relatorio.

VOTO
O SENHOR JUIZ CELSO KIPPER (Relator):

1. O impetrante ingressou com habeas corpus, com pedido de liminar, a fim de trancar, total ou
parcialmente, a Acdo Penal n. 63-21.2018.6.24.0033, no qual o ora paciente, José Felipe
Nazario, figura como réu, ante a suposta pratica dos crimes previstos nos arts. 289 e 299 do
Cddigo Eleitoral, que estabelecem:

Art. 289. Inscrever-se fraudulentamente eleitor:
Pena — reclusio até 5 anos e pagamento de 5 a 15 dias-multa.
Art. 299. Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou para outrem,

dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem, para obter ou dar voto e para
conseguir ou prometer abstencéao, ainda que a oferta ndo seja aceita:



Pena — recluséo até quatro anos e pagamento de 5 a 15 dias-multa.

Requer, também a extensao dos efeitos da decisao a corré Graziela Ernesto Pinheiro, que,
segundo a denuncia, teria praticado o delito previsto no art. 289 do CE, beneficiada com a
suspensao condicional do processo.

Conforme anteriormente relatado, apds analisar a petigao inicial e os documentos que instruem o
habeas corpus em julgamento, indeferi o pedido de liminar, por entender que nao se vislumbrava
constrangimento ilegal que causasse iminente lesao de dificil reparacao, permissivo para a
concessao da medida extrema, e que o caso deveria ser melhor analisado.

O impetrante pretende sejam declarados nulos os depoimentos prestados pelo paciente e pela
corré Graziela na fase inquisitorial. Alega, para tanto, em apertada sintese, que a denuncia contra
eles formulada pelo Ministério Publico Eleitoral foi fundamentada expressamente nos depoimentos
por eles prestados na Delegacia de Policia Civil (fls. 52-54 dos autos fisicos da A¢ado Penal n. 63-
21.2018.6.24.0033) e na Delegacia de Policia Federal (fls. 109-110 dos mesmos autos), que
seriam nulos, porquanto, no primeiro, além de o paciente ter prestado depoimento sob coacgéo do
Policial Civil Alex, ndo foram ambos advertidos dos direitos de permanecerem em siléncio e de
constituirem advogado para acompanha-los, tendo sido ouvidos como testemunhas, prestando
inclusive o compromisso legal de dizer a verdade, e, no segundo, apesar de terem sido advertidos
do direito de permanecerem calados, ndo foram informados de que teriam o direito de ser
assistidos por advogado.

Passo a narrativa dos fatos que deram origem a denuncia, recebida pelo Juizo apontado como
coator.

Em um procedimento de investigagao criminal por trafico de drogas, a Policia Civil de Jaguaruna
realizou, no dia 11-08-2016, uma operagao de busca e apreensao no municipio, autorizada pelo
Juizo da Vara Unica da Comarca daquele municipio (autos n. 0000918-32.2016.8.24.0282). Entre
os objetos apreendidos na residéncia de Rafael Antonio Dias, na qual foram encontradas
quantidades significativas de entorpecentes, estavam onze titulos eleitorais.

Aquela delegacia de policia passou, entdo, no mesmo dia, a interrogar os envolvidos presos em
flagrante (Luiz Francisco de Oliveira Neto e Lesligiane Martins Francisco), que foram
expressamente cientificados, segundo consta dos respectivos termos, dos fatos em seu desfavor e
dos direitos constitucionais de permanecer em siléncio e de ter assisténcia de advogado.

Em seguida, em 17-08-2016, passaram a ser colhidos os depoimentos de possiveis
testemunhas (pessoas cujos titulos eleitorais foram encontrados na operagao), advertidas estas
apenas das penas cominadas ao falso testemunho e compromissadas.

ApoOs essas oitivas, encontrando indicios da pratica de crimes eleitorais, o Juiz de Direito que
dirigia o inquérito na Vara Unica da Comarca de Jaguaruna remeteu copia dos autos ao Juizo da
332 Zona Eleitoral — Tubarao, contendo o Auto de Exibigao e Apreensdo, em que constam os
nomes que figuravam nos 11 titulos eleitorais apreendidos na casa de Rafael Antonio Dias, um dos
investigados pelos supostos crimes de trafico de drogas, e os termos de interrogatério e de
depoimento colhidos no inquérito policial até aquele momento.

Ouvido o Ministério Publico, o Juiz Eleitoral requisitou a abertura de inquérito a Delegacia de
Policia Federal de Criciuma. Recebidos os autos, o Delegado de Policia Federal elaborou
relatério, indiciando apenas Jonas Pacheco Martins, candidato ao cargo de vereador no
Municipio de Sangao, conhecido como Torradinha, pela pratica do delito previsto no art. 299
do Cédigo Eleitoral (corrupcao eleitoral), e devolveu os autos ao Juizo da 33% Zona Eleitoral -
Tubarao.

Com vista dos autos, o Ministério Publico Eleitoral requereu que o Cartério Eleitoral certificasse a
situagao cadastral dos eleitores cujos titulos haviam sido apreendidos e que juntasse cépias dos
documentos apresentados por José Felipe Nazario e Graziela Ernesto Pinheiro para
transferir o domicilio eleitoral para o Municipio de Sangao. Também pleiteou o retorno dos



autos a Delegacia de Policia Federal de Criciuma, a fim de que fossem novamente ouvidos
alguns dos depoentes do inquérito policial originario — inclusive José Felipe Nazario e
Graziela Ernesto Pinheiro —, bem como fossem realizadas outras diligéncias, interrogatorios e
indiciamentos que se fizessem necessarios. Por fim, juntou copias dos titulos eleitorais
apreendidos nos autos n. 0001044-82.2016.8.24.0282, que havia requerido ao Juizo da Vara
Unica da Comarca de Jaguaruna.

Os documentos solicitados foram juntados aos autos e o paciente e sua companheira foram,
entdo, ouvidos no novo inquérito, no qual apesar de serem comunicados sobre o objeto da
investigacao e o direito de permanecerem em siléncio, ndo consta do termo que Ihes foi informado
o direito de serem acompanhados por advogado.

Certificando nao ter ouvido apenas Mateus Cardoso Rocha, por se encontrar em lugar incerto e
nao sabido, a Policia Federal devolveu os autos ao Juizo da 33% Zona Eleitoral e, com vista dos
autos, o Ministério Publico Eleitoral ofereceu denuncia contra diversos investigados. José Felipe
Nazario foi denunciado pela pratica dos delitos previstos nos arts. 299 e 289 do CE (corrupgéao
eleitoral e inscri¢cao fraudulenta) e Graziela Ernesto Pinheiro apenas pelo crime do art. 289 do CE
(inscricdo fraudulenta).

2. Inicialmente, a respeito dos documentos juntados posteriormente pelo impetrante, o habeas
corpus exige que as provas da alegada ameaca de constrangimento ilegal ou de sua consumagao
sejam apresentadas com a impetracado, ou seja, trata-se de processo em que a decisao esta
vinculada a provas pré-constituidas, ndo admitindo dilagao probatoria. Nesse sentido, transcrevo
ementa de acérdao do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. INDEFERIMENTO LIMINAR.
IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO CABIVEL. UTILIZACAO
INDEVIDA DO REMEDIO CONSTITUCIONAL. VIOLACAO AO SISTEMA RECURSAL.
NULIDADE DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. MAGISTRADO QUE TERIA
ANTECIPADO O JULGAMENTO DO MERITO DAACAO. INDEFERIMENTO DE
FORMULACAO DE PERGUNTAS PELA DEFESA. AUSENCIA DE PROVA PRE-
CONSTITUIDA. ONUS DA DEFESA. REU CIENTIFICADO DO DIREITO AO
SILENCIO. INEXISTENCIA DE PREJUIZOS. EIVA NAO CONFIGURADA.
DESPROVIMENTO DO RECLAMO.

(...)

2. O rito do habeas corpus e do recurso ordinario em habeas corpus pressupoe
prova pré-constituida do direito alegado, devendo a parte demonstrar, de
maneira inequivoca, por meio de documentos que evidenciem a pretensao
aduzida, a existéncia do aventado constrangimento ilegal suportado pelo
acusado, 6nus do qual ndo se desincumbiu a defesa, exercida por profissional da
advocacia.

3. Cumpre a defesa zelar pela correta formagao do caderno processual que sera
apresentado a apreciagao judicial, em respeito ao principio dispositivo que vige no
ordenamento juridico patrio, resguardando-se, assim, a necessaria imparcialidade do
orgao julgador.

4. E 6nus do impetrante instruir corretamente a agdo constitucional com toda
documentagao necessaria a apreciagcao das alegagoes nele formuladas no
momento da sua apresentagao, nao se admitindo a posterior juntada de
documentos imprescindiveis ao exame do pedido e que nao foram anexados
tempestivamente. Precedentes.

(...)

(AgRg no HC 543.744/MS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
21/11/2019, DJe 28/11/2019).



Por essa razao, néo conhego dos documentos inoportunamente juntados pelo impetrante (ID
4034105), tendo por desnecessario, neste caso, o seu desentranhamento.

3. Assevera o impetrante que o paciente José Felipe Nazario teria sido coagido pelo policial Alex
quando prestou depoimento na Delegacia de Policia Civil.

A respeito, extraio do interrogatério do ora paciente na audiéncia realizada no Juizo da 332 Zona
Eleitoral (degravacao efetuada pelo impetrante):

(..)

A SRA. JUIZA — Sei, uhum. Alguma coisa a mais que o senhor queira esclarecer
sobre isso0?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — NZo, sobre isso ai ndo. A Ginica coisa que eu
queria esclarecer é sobre o Alex. Nao sei se vocés vao me perguntar depois,
isso... Passou la com ele, outra mentira, que eu comprei um carrinho, ai minha
mulher disse: “Tu vais encostar o carro ai?”. Ai disse: “Vou”. Ai ele me pegou
que eu nao tinha carteira.

O SR. PROMOTOR DE JUSTICA — Alex o policial, no caso?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - E o policial. Dai ele botou... quando ele pegou
ja tirou o revélver dali, botou (ininteligivel), “ah, agora eu te peguei, tu nao tens
carteira. O teu carro sé vai sair daqui... Ta vendo teu carro ali? Tu vai ter que
falar tudo aqui, pode falar...” Ai me sentei, comecei a chorar e tudo, eu disse
“Meu Deus”, eu comecei a pensar, eu disse “vou ter que falar alguma coisa, e
perguntar se tem alguma coisa para ele poder...” porque eu nao tenho carteira,
0 unico carrinho que eu tenho. Ai foi onde que eu falei que peguei um
baseadinho...

A SRA. JUIZA — Mas ele disse o que o senhor tinha que dizer?
O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — N3o. Isso é... Mas a gente ja nos...

A SRA. JUIZA — Mas como o senhor sabia que ele queria que o senhor dissesse
isso?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Ah, mas do jeito que ele me tratou ali, era a
unica solugao. Nao tem como ce ta ali. Ele bate, coisa e coorr. “Seu
vagabundo” e coisa. “Nao vai, nao vai, teu carro nao vai sair do lugar”. Do jeito
que... Nao tem como uma pessoa entender, o meu nao, meu carro ficava. Tinha
que ser o meu sim.

A SRA. JUIZA — Mas como o senhor sabia que ele queria que o senhor falasse sobre
essa situacao envolvendo o Jonas, envolvendo o Rafael, seu José?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — N3o, porque ele pegou e disse assim “Nao,
rapaz, cé ja ta ai até coisado”. Eu disse: “Ow, meu irmao, vou falar uma coisa
pro senhor”. A hora que eu falei, ja se alterou. Disse: “Meu irmao, nao. Eu sou
policial”. Ja tirou o revoélver, ja veio, fez até assim em mim. Ai eu disse “meu
deus” Ai minha mulher me olhou chorando e ja queria até entrar. E a minha mulher
ja foi totalmente diferente, cafezinho, isso e aquilo. A minha mulher, coitada,
nunca se envolveu, até hoje. Nunca, nunca. Também nunca viu eu usar nada, gragas
a Deus, por que eu sempre respeitei meus filhos dentro de casa, e coisa. Mostrar pra
ela é a mesma coisa que mostrar nada...

A SRA. JUiZA — Uhum.



O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - E até hoje ela pega no meu pé. Eu disse: “Ow,
mulher, mas a gente nao foi fazer titulo?”. Mas mesmo assim, até hoje...

A SRA. JUIZA — Graziela é sua mulher?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - E, minha esposa.

A SRA. JUIZA - Ah, ela é sua mulher?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - E, minha mulher.

A SRA. JUIZA — Ela veio junto pra fazer o titulo?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - Ela veio junto, veio junto.

A SRA. JUIZA - T4. E foi nessa volta daqui que vocés foram pegos?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - N3o, dai eu tive que ir 14 na policia ali, no
delegado. Dai até troquei uma casinha que eu tinha nesse carrinho. Ai ela
disse: “Nao vai, vocé nao tem carteira”, mas eu, como... eu encostei o carro
bem na frente, ele comegou a olhar, olhar, “Aquele carro ali é teu?”, “E meu”,
“Tens carteira?”, “Nao, nao tenho carteira”. “Ah, tu nao tens carteira?”. Ai foi
onde eu disse “Agora...”. Ai...

(...)

O SR VANIO JOSE CORREA VIANA (defensor Jonas Pacheco Martins) — S6 um
esclarecimento. Seu José, o senhor falou que na delegacia o senhor se sentiu
ameagcado, intimidado, pelas atitudes do policial Alex. Mas isso era em relagdo aos
titulos de eleitor? Porque naquele procedimento era um processo de trafico de
entorpecentes. O senhor se sentiu... Queria que o senhor falasse alguma coisa sobre
essa situacgao eleitoral ou sobre o trafico de entorpecentes na época la? O que ele
estava perguntando ao senhor?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - Olha, o que eu senti ndo foi nem por causa de
(ininteligivel), porque a pessoa chega ali ditando aquele tipo ali, a gente vai saber, né,
0 que passa... Que hoje em dia a gente vé tanta coisa, que eu vou dizer bem a
verdade pra ti, a gente ndo sabe se pede ajuda para um ou para outro. Do jeito que
ele se alterou ali, eu acho que a gente tem que se respeitar. Por mais que a gente
esteja la em cima, eu acho que tudo vai dar uma conversa, néo (ininteligivel).

A SRA. JUIZA — Mas a pergunta do Doutor, seu José, é a seguinte: Essa forca
que ele fez a mais para o senhor falar, era naquele processo que ele estava
investigando o trafico de drogas e o Cazuza, ou era dessa questao eleitoral
envolvendo o Jonas?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - Ah, o que ele queria mais...

A SRA. JUIZA -E...

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - Era saber da droga, né, das coisas, de droga...
A SRA. JUIZA — Da droga?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - E, de titulo de eleitor ele nem quase perguntou.
A SRA. JUIZA - Sobre a droga. Ta.

O SR VANIO JOSE CORREA VIANA (defensor Jonas Pacheco Martins) — Ta certo.



(...) (grifei)

Essa narrativa de coagao somente surgiu no processo por ocasiao do interrogatério de José Felipe
Nazario em Juizo, razao pela qual nada foi perguntado ao policial Alex Etevaldo de Souza, que
prestou depoimento antes desse ato.

No mesmo sentido, insinuou, em seu interrogatoério, o réu da mesma agao penal Rafael Antonio
Dias — acusado de trafico de drogas na agao que tramita na Justica Estadual e de compra de
votos para o candidato Torradinha na agao penal-eleitoral —, que o policial Alex, por ndo gostar
dele, teria coagido José Felipe Nazario e Matheus (Mateus Cardoso Rocha, corréu ouvido como
testemunha no inquérito na Policia Civil, mas ndo encontrado para ser interrogado pela Policia
Federal e pelo Juizo Eleitoral), a prestarem declaragdes contra ele na fase inquisitéria. Transcrevo
esse trecho do depoimento de Rafael Anténio Dias:

(...)

A SRA. JUIiZA — O seu Rafael e o senhor desde que foi preso ndo usou mais nada?

O SR. RAFAEL ANTONIO DIAS — N3o. J4a em liberdade eu ja tava parando com
tudo, né, que eu ja sabia que o Alex tava em cima de mim porque eu tava
pedindo voto. O Alex nunca gostou de mim. Teve uns ainda que ele chegou até
a ameacar. Eu queria até trazer esse Matheus, que ndo conseguimo (sic) entrar
em contato. Ele fazia servigo comunitario na delegacia e ele forgou esse rapaz
a falar bastante mal de mim também.

A SRA. JUIZA — Mas falar mentiras?

O SR. RAFAEL ANTONIO DIAS - E, pra dizer que eu dei droga pra ele pra ele
votar no candidato.

A SRA. JUIZA — E n3o aconteceu?

O SR. RAFAEL ANTONIO DIAS — Nio, eu até queria achar ele, tentei achar ele e
nao consegui, pra ele (ininteligivel) isso. Que nem, esse que saiu daqui
também, 6, ele foi a mesma coisa. E ele apreendeu até o carro dele porque ele
se esqueceu, foi Ia na delegacia dar o depoimento e foi com o carro atrasado,
porque ele vendia peixe, que é pobre também. O delegado disse: “Nao, daqui tu
vai sair de a pé se nao der o depoimento”. Ai ele deu o depoimento.

A SRA. JUIZA — Uhum, ta. Alguma coisa mais que o senhor queira esclarecer disso
tudo aqui?

O SR. RAFAEL ANTONIO DIAS — N3o...
(...)

Apesar de se tratar de elementos que poderiam sugerir algum abuso na coleta dos depoimentos
na policia civil, entendo que nao ha provas contundentes de que isso realmente ocorreu. Como se
sabe, o contexto de um depoimento policial pode ser muitas vezes hostil, principalmente para
quem nao esta acostumado com o ambiente policial. Também é sabido que alguns abusos
ocorrem e precisam ser investigados e punidos e, claro, também nao se desconhece que, no
mundo do crime, muitos investigados alegam falsamente o uso indevido da forga policial para se
verem livres de depoimentos indesejados.

Apenas esses dois réus narraram a suposta intimidagado — um deles apds ouvir o interrogatério do
outro. E muito comum que testemunhas de delitos que possuam algum tipo de relacionamento
com o réu, quando questionados sobre o motivo para o depoimento, relatem que foram
pressionados pela policia. Isso se da muitas vezes por vergonha de ser apontado como delator ou



mesmo por medo, pois, no caso concreto, o inquérito apurava o crime de trafico de drogas, que
muitas vezes envolve associagdes criminosas conhecidas pela violéncia.

Note-se que, neste caso, muito embora Rafael tenha acabado de ouvir o interrogatério de José
Felipe — que contou, em sintese, que foi pressionado porque ndo possuia carteira de motorista,
mas nao teve o carro apreendido, e que a pressao que o policial fez foi porque queria saber sobre
a droga, nao sobre os titulos eleitorais, a respeito dos quais quase nao perguntou —, ele disse que
o carro de José Felipe foi apreendido porque estava “atrasado” (referindo-se, ao que tudo indica,
a impostos e taxas) e que o policial queria saber sobre a compra de votos. Dessa forma, o
declarado por Rafael, a meu sentir, ndo comprova a suposta coacao sofrida pelo paciente em seu
interrogatorio na delegacia de policia.

José Felipe nada contou no interrogatério em Juizo de coerente sobre os fatos supostamente
ocorridos na Delegacia de Policia Civil de Jaguaruna, tendo muita dificuldade em narrar o que o
policial teria dito que o levou a entender que precisava contar fatos que ndo eram verdadeiros.
Afirmou que teve que dizer que tinha pegado um “baseadinho”, quando, de fato, se I1é no
depoimento prestado na delegacia de policia que ele nao falou isso, e sim que que era usuario de
drogas, crack e maconha, que comprava com o Rafael.

Se a coacéo policial realmente ocorreu — ou se 0 ora paciente apenas se sentiu pressionado pelo
fato de ter sido chamado a prestar depoimento em delegacia, o que se supde nao seja agradavel
para ninguém, muito menos para aqueles que flertam com o mundo do crime, consumindo drogas
—, hao restou comprovada nos autos. Ademais, entendo que isso ndo possui grande relevancia no
caso concreto, uma vez que, segundo José Felipe, o policial Alex fez presséo para que ele falasse
sobre as drogas, “de titulo de eleitor ele nem quase perguntou”.

Este Tribunal, ao apreciar recurso criminal em que também se alegava coacao policial, afastou as
alegacdes, pela fragilidade das provas apresentadas e também porque a suposta coagéo teria
recaido em depoimento irrelevante, relacionado a fato sequer denunciado. Transcrevo a parte
pertinente de ementa:

- RECURSOS CRIMINAIS - CRIMES ELEITORAIS - SUPOSTA PRATICA DE
CORRUPCAO ELEITORAL (ART. 299 DO CE) E DE TRANSPORTE DE ELEITORES
(ART. 11, lll, C/C ART. 5° DA LEI N. 6.91/1974) - CONDENACAO NO JUizO
ELEITORAL.

(..)

- PRELIMINAR - NULIDADE DO INQUERITO POLICIAL - SUPOSTAS ILICITUDES
PRATICADAS PELO DELEGADO DA POLICIA CIVIL NA CONDUGAO DOS
TRABALHOS INVESTIGATIVOS - ALEGAGAO DE GRITOS, AMEAGAS E COACAO
ATESTEMUNHAS, PRESENCA DE UM TERCEIRO POLICIAL ARMADO NA SALA
ONDE FORAM PRESTADAS AS DECLARACOES, SEM QUE TENHA ASSINADO
OS TERMOS DE DEPOIMENTO, E AUSENCIA, NOS AUTOS, DO TERMO DE
DEPOIMENTO DE UMA TESTEMUNHA QUE SE DISSE AMEACADA PELO
POLICIAL - ALEGACOES OBJETO DE QUESTIONAMENTO AS TESTEMUNHAS
EM JUiZO - TESTEMUNHAS QUE, MESMO DIZENDO QUE SE SENTIRAM
AMEACADAS, NAO NARRARAM NENHUM FATO TECNICAMENTE COERENTE
COM AS ALEGACOES DOS RECORRENTES - SENSACAO DE INTIMIDACAO
NORMAL EM AMBIENTE POLICIAL, DECORRENTE DA ADVERTENCIA ACERCA
DAS SANCOES COMINADAS AO FALSO TESTEMUNHO E DA EXPOSICAO DOS
ELEMENTOS ANTERIORMENTE OBTIDOS MEDIANTE OS PROCEDIMENTOS
CAUTELARES DE QUEBRA DE SIGILO TELEFONICO E DE BUSCAE
APREENSAO EM COTEJO COM AS VERSOES DOS DEPOENTES -
TESTEMUNHAS QUE AFIRMARAM NAO TEREM SIDO OBRIGADAS A DIZER A
POLICIA AQUILO QUE NAO QUERIAM - GRAVACOES PARCIAIS DOS
DEPOIMENTOS COLHIDOS NO INQUERITO A DEMONSTRAR QUE, MESMO NOS
PONTOS DE ATRITO, O DELEGADO CONDUZIU AS INQUIRIGCOES SEM
AMEACAR OU COAGIR OS DEPOENTES - LEITURAS DOS TERMOS DE



DEPOIMENTO LAVRADOS PELA ESCRIVA E APRESENTACAO DE
OPORTUNIDADE PARA A RETIFICAGAO, CASO AS TESTEMUNHAS
ENTENDESSEM NECESSARIO - PRESENGA DO TERCEIRO POLICIAL NA SALA
DURANTE OS DEPOIMENTOS SEM INQUIRIR TESTEMUNHAS - INEXISTENCIA
DE OBRIGACAO DE ASSINAR OS TERMOS - POLICIAL ARMADO QUE,
SEGUNDO AS TESTEMUNHAS, MANTEVE O REVOLVER VISIVEL, POREM
GUARDADO "NA CINTURA" - MERO PORTE DE ARMA DECORRENTE DAS
FUNCOES DO SERVIDOR PUBLICO, SEM UTILIZAGAO DO ARMAMENTO PARA
INTIMIDACAO DE TESTEMUNHAS - AUSENCIA DE COMPROVAGAO DE QUE A
SUPOSTA TESTEMUNHA, CUJO TERMO NAO TERIA SIDO JUNTADO AOS
AUTOS DO INQUERITO POLICIAL, PRESTOU DEPOIMENTO A POLICIA -
DEPOIMENTO DESSA TESTEMUNHA EM JUiZO REPORTANDO-SE A AMEACAS,
CONCLUINDO, POREM, QUE REALMENTE FALOU NAQUELA OPORTUNIDADE
APENAS O QUE SABIA - DEPOIMENTO IRRELEVANTE PARA A PROLACAO DA
SENTENGA, RELACIONANDO-SE A FATO SEQUER DENUNCIADO - REJEICAO.

(...)

(TRE-SC. RECURSO CONTRA DECISOES DE JUIZES ELEITORAIS n 1963,
ACORDAO n 33.396 de 19/11/2018, Relator(a) Juiza LUISA HICKEL GAMBA,
Publicagao: DJE - Diario de JE, Tomo 214, Data 29/11/2018, Pagina 5-7).

Dito isso, rejeito a alegagéo de coagao no depoimento do paciente.

4. A segunda alegacgéao é de que nao foi respeitado, tanto na Policia Civil quanto na Federal, o
direito fundamental de n&o autoincriminagao, que tornaria ilicitos os depoimentos prestados pelo
ora paciente e por sua companheira, Graziela e, consequentemente, pela vinculagao, tornaria nula
a denuncia formulada pelo Ministério Publico Eleitoral e recebida pelo Juizo a quo.

A Constituicao Federal estabelece, no art. 5°, LXIII:
Art. 5° (...)

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

(...)

O art. 6°, V, do Codigo de Processo Penal preconiza:

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragéo penal, a autoridade
policial devera:

(..)

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo
[Il do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas
testemunhas que Ihe tenham ouvido a leitura;

(..)

O Capitulo Il do Titulo VIl a que se refere o dispositivo reproduzido trata “Do Interrogatoério do
Acusado”, o que significa dizer que, por for¢ca do disposto no inciso V do art. 6° do CPP, aplicam-se
aos inquéritos policiais os arts. 185, caput, e 186 da mesma norma, que dispdem, in verbis:

Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do
processo penal, sera qualificado e interrogado na presencga de seu defensor,
constituido ou nomeado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#livroitituloviicapituloiii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#livroitituloviicapituloiii

(...)

Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacgao, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do
seu direito de permanecer calado e de n&o responder perguntas que lhe forem
formuladas.

Paragrafo unico. O siléncio, que nao importara em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa.

Transcrevo a ementa de julgado do STF a respeito da aplicagdo da prerrogativa contra a
autoincriminacao:

COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - PRIVILEGIO CONTRA A AUTO-
INCRIMINACAO - DIREITO QUE ASSISTE A QUALQUER INDICIADO OU
TESTEMUNHA - IMPOSSIBILIDADE DE O PODER PUBLICO IMPOR MEDIDAS
RESTRITIVAS A QUEM EXERCE, REGULARMENTE, ESSA PRERROGATIVA -
PEDIDO DE HABEAS CORPUS DEFERIDO.

- O privilégio contra a auto-incriminagao - que é plenamente invocavel perante as
Comissbes Parlamentares de Inquérito - traduz direito publico subjetivo
assegurado a qualquer pessoa, que, na condigao de testemunha, de indiciado
ou de réu, deva prestar depoimento perante érgaos do Poder Legislativo, do
Poder Executivo ou do Poder Judiciario. - O exercicio do direito de permanecer
em siléncio ndo autoriza os 6rgaos estatais a dispensarem qualquer tratamento que
implique restricdo a esfera juridica daquele que regularmente invocou essa
prerrogativa fundamental. Precedentes. O direito ao siléncio - enquanto poder juridico
reconhecido a qualquer pessoa relativamente a perguntas cujas respostas possam
incrimina-la (nemo tenetur se detegere) - impede, quando concretamente exercido,
que aquele que o invocou venha, por tal especifica razéo, a ser preso, ou ameacado
de prisao, pelos agentes ou pelas autoridades do Estado. - Ninguém pode ser tratado
como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal cuja pratica Ihe tenha
sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisio judicial condenatoria
transitada em julgado. O principio constitucional da nao-culpabilidade, em nosso
sistema juridico, consagra uma regra de tratamento que impede o Poder
Publico de agir e de se comportar, em relagao ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados
definitivamente por sentenga do Poder Judiciario. Precedentes.

(HC 79812, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 08/11/2000,
DJ 16-02-2001 PP-00091 EMENT VOL-02019-01 PP-00196 grifei).

Extrai-se, portanto, da citada ementa, que, em homenagem ao principio nemo tenetur se detegere,
nao so6 o preso, mas qualquer cidadao intimado em procedimento investigatorio possui o direito de
permanecer em silencio e de nao produzir provas contra si mesmo — inclusive testemunhas, como
assentou diversas vezes o Supremo Tribunal Federal.

Retornando a narrativa, verifica-se que, apreendidos na residéncia de Rafael Antonio Dias os onze
titulos eleitorais, junto com entorpecentes, dinheiro e materiais utilizados para embalar e
comercializar drogas, primeiro foram interrogados dois supostos envolvidos no trafico de drogas
presos em flagrante, que nada disseram com relagao aos titulos de eleitores.

A apreenséo dos titulos eleitorais na casa em que encontradas grande quantidade de
entorpecentes, dinheiro e instrumentos que apontavam, pelo menos em tese, o0 comércio de
drogas, ja sugeria a possivel pratica de ilicitos eleitorais. Todavia, mesmo que a autoridade policial
nao tivesse vislumbrado, ainda, a possibilidade de crime eleitoral, com a oitiva do primeiro eleitor,
Mateus Cardoso Rocha, foi evidenciado o possivel motivo pelo qual os titulos eleitorais foram
apreendidos na casa de Rafael e que, se confirmados os fatos por ele narrados, poderiam



configurar o delito previsto no art. 299 do Cdédigo Eleitoral, que prevé a corrupgéao ativa e a
corrupgao passiva.

Eis, no que interessa, o depoimento de Mateus na Delegacia de Policia de Jaguaruna, colhido em
17-08-2016:

(...) Que o depoente reconhece seu titulo de eleitor ora apreendido nos autos;
Que diz o declarante que é usuario de cocaina a mais de trés anos; Que desde que
passou a usar drogas, vem comprando-as de Rafael Anténio Dias “Cazuza” e
também em uma boca na Mina 4 em Criciuma; (...) Que em certo dia quando
estava em uma festa politica, “Cazuza” procurou o depoente e perguntou:
“...queis 5 grama para vota no meu candidato Torradinha?...”; Que nesse dia
teria negado a proposta; Que em uma outra festa politica, festa do “Torradinha”
em um Bar préximo a casa de Cazuza, esse chegou mais uma vez e lhe fez
novamente a proposta:... quis 05 gramas pra vota no meu candidato; Que entao
resolveu aceitar a proposta, sendo que Cazuza lhe exigiu o titulo e disse: “... no
dia da eleigao tu vai e vota, e olha a cor da camisa do Torradinha, e vem aqui e
me diz que te dou 05 gramas de cocaina; Que apés esse dia e ter entregue o
titulo a ele, nao teve mais contato com “Cazuza”. (...)

(grifei)

Portanto, a partir daquele momento, o paciente e sua companheira, cujos titulos foram
encontrados no mesmo local, passaram a ostentar, no minimo, a condigdo de suspeitos, razao
pela qual deveriam ter sido informados do direito ao siléncio e de se consultarem com advogado.
Nao poderia o Delegado de Policia Civil, no meu entendimento, ter ouvido os eleitores como
testemunhas, tomando-lhes o compromisso de dizer a verdade, ja sabendo que provavelmente
estariam envolvidos no delito de corrupgao eleitoral.

Todavia, depois de Mateus Cardoso Rocha ter prestado o depoimento supratranscrito, José Felipe
Nazario e Graziela Ernesto Pinheiro foram ouvidos pela Delegacia de Policia Civil de Jaguaruna,
como testemunhas compromissadas, em 23-08-2016, n&o sendo previamente cientificados do
direito constitucional de permanecerem em siléncio e de se consultarem com um advogado, pois
isso ndo constou dos respectivos termos. Eis o teor dos depoimentos:

José Felipe Nazario. Advertido das penas cominadas ao falso testemunho, aos
costumes disse nada, sendo compromissado na forma da Lei. Inquirido, as
perguntas respondeu: QUE diz ser usuario de drogas a mais de 05 anos, sendo que
usa crack e maconha; Que ha aproximadamente 03 meses vem comprando drogas
de Rafael Anténio Dias vulgo “Cazuza”; Que quando sai da praia pra comprar as
drogas ia diretamente na casa do “Cazuza”’, em média umas duas vezes por semana,
sempre que compra em média de duas a trés pedras por vez; Que para comprar
drogas com “Cazuza”, as vezes vinha a noite e as vezes durante o dia, sempre que
chegava na casa dele tinha droga pra vender; Que ja comprou drogas diretamente
com “Cazuza”, com a mulher dele, mas na maioria das vezes em que comprou era
com a empregada dele, na qual reconhece como sendo Elisiane Francisco Balduino;
Que para comprar drogas na casa de Cazuza era facil, era s6 chegar no porto e pedir
20 ou 30 pedras que um dos trés que estivessem ali serviam a droga; Que certo dia,
mais ou menos ha uns 30 dias atras, “Cazuza” foi até a sua casa em Campo
Bom fazendo campanha para Jonas Torradinha, e disse que estaria trabalhando
pra ele; Que “Cazuza” teria levado o depoente e sua esposa até o cartério
eleitoral em Tubarao para transferir seu titulo para Sangao, mesmo morando
em Jaguaruna; Que o titulo ficou pronto na hora e no retorno quando chegaram
em sua casa “Cazuza” disse que ficaria com os titulos; Que o depoente achou
estranho o fato dele ficar com os titulos, quando entao “Cazuza” informou que
no dia da elei¢ao lhe daria uns trocados e também um pouco de “crack”; Que
diz que teria frisado que queria um “negocinho” (crack), que “Cazuza” teria
dito: “...fica frio no dia eu te dou...”; Que diz que em certo dia quando foi




comprar drogas na casa de “Cazuza”, estava la a pessoa de “Jonas
Torradinha”, quando “Cazuza” disse: “...olha esse aqui que é nosso vereador
6...”, momento em que foi em sua dire¢ao e apertou a mao dele (Jonas
Torradinha)...”; Que de vez em quando encontrava Jonas no posto onde trabalha;
Que apods esse dia teria tentado falar com Cazuza mas néo teria conseguido; Que
sua mulher sabe que o depoente é usuario de drogas, porém nao sabe onde o
depoente compra drogas; Que ha uns trés dias atras teria estado no bar do pai
do “Cazuza”, para pegar uma orientacao sobre a intimagao, pois nao sabia o
que dizer na policia, quando entao o pai dele disse que era pra falar que teria
deixado o titulo com “Cazuza” para plastificar; Que o depoente esta com muito
medo dessa situacgao.

(grifei)

Graziela Ernesto Pinheiro. Advertida das penas cominadas ao falso
testemunho, aos costumes, disse nada, sendo compromissada na forma da Lei.
Inquirida, as perguntas respondeu: QUE a depoente é esposa de José Felipe Nazario
a mais de 18 anos; Que tem conhecimento de que seu marido é usuario de drogas,
porém de tanto a declarante brigar com ele, esse nunca fez uso de qualquer
entorpecente na sua frente, até porque a declarante nao usa; Que diz ndo saber
onde seu marido compra drogas; Que seu marido ja falou a depoente que vinha
comprar drogas no “Cazuza”, na qual ja teria estado com seu marido vendendo
salgados na casa dele, porém teria ficado esperando no carro; Que certo dia
“Cazuza” teria estado na casa da depoente para o casal fazer o titulo para votar
em Sangao; Que nao sabe o nome desse candidato, mas sabe dizer que ele
trabalha num posto de gasolina em Morro Grande; Que Rafael Antonio Dias
teria dito que era pra deixar os titulos com ele, que esse iria ajuda-los com algo
que precisassem; Que entao os titulos ficaram com o Cazuza; Que nao sabe se
“Cazuza” teria prometido drogas a seus esposo em troca de votos.

(grifei)

Como se V&, eles responderam perguntas que os poderiam incriminar. Nesse contexto, impossivel
crer que o delegado de policia ndo tenha aventado a possibilidade de que os corréus José Felipe
e Graziela, cujos titulos eleitorais foram encontrados na casa de supostos traficantes, no periodo
eleitoral, estivessem na mesma condigdo de Mateus Rocha Cardoso, possivelmente envolvidos no
delito de compra de votos. No depoimento dos corréus € possivel ver que José Felipe acaba
narrando a pratica de corrupgao eleitoral e de inscricdo fraudulenta, enquanto Graziela conta fatos
que a ligam somente ao segundo ilicito, segundo a denuncia.

Destaco que, no entendimento do STF, o direito ao siléncio é composto também pelo direito de ser
advertido de seu direito ao siléncio, conforme o seguinte precedente em que se discutia a
conducéo coercitiva:

(..)

Potencial violagao ao direito a nao autoincriminagao, na modalidade direito ao
siléncio. Direito consistente na prerrogativa do implicado a recursar-se a depor
em investigagoes ou agoes penais contra si movimentadas, sem que o siléncio
seja interpretado como admissao de responsabilidade. Art. 5°, LXIIl, combinado
com os arts. 19, lll; 5°, LIV, LV e LVII. O direito ao siléncio e o direito a ser
advertido quanto ao seu exercicio sao previstos na legislagao e aplicaveis a
acao penal e ao interrogatério policial, tanto ao individuo preso quanto ao solto
—art. 6%, V, e art. 186 do CPP. O conduzido é assistido pelo direito ao siléncio e
pelo direito a respectiva adverténcia. Também é assistido pelo direito a fazer-se
aconselhar por seu advogado.

(ADPF 444, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 14/06/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-107 DIVULG 21-05-2019 PUBLIC 22-05-2019).



No HC 171438, assim decidiu o Supremo Tribunal Federal:

Habeas corpus. 2. Intimagao de investigado para comparecimento compulsério
a Comissao Parlamentar de Inquérito, sob pena de condug¢ao coercitiva e crime
de desobediéncia. 3. Direito ao siléncio e de ser acompanhado por advogado.
Precedentes (HC 79.812/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 16.2.2001). 4. Direito a
nao autoincriminagao abrange a faculdade de comparecer ao ato, ou seja,
inexiste obrigatoriedade ou san¢ao pelo nao comparecimento. Inteligéncia do
direito ao siléncio. 5. Precedente assentado pelo Plenario na proibicao de
condugoes coercitivas de investigados (ADPF 395 e 444). 6. Ordem concedida
para para convolar a compulsoriedade de comparecimento em facultatividade.

(HC 171438, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 28/05/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-204 DIVULG 14-08-2020 PUBLIC 17-08-2020 —
grifei).

Destaco, também da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o seguinte julgado, que tratou
de situacao semelhante, in verbis:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. NULIDADE. CONSTATAGAO.
INOBSERVANCIA AO DIREITO AO SILENCIO. NEMO TENETUR SE DETEGERE.
ILEGALIDADE FLAGRANTE. USO INDEVIDO DE UNIFORME MILITAR. ORDEM
CONCEDIDA. | — E jurisprudéncia pacifica no Supremo Tribunal Federal a
possibilidade do investigado ou acusado permanecer em siléncio, evitando-se a auto-
incriminacao. Il — O depoimento da paciente, ouvida como testemunha na fase
inquisitorial, foi colhido sem a observancia do seu direito de permanecer em
siléncio. Il - Ordem concedida.

(HC 136331, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
13/06/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-140 DIVULG 26-06-2017 PUBLIC 27-
06-2017).

Extraio, do voto do Relator, Min. Ricardo Lewandowski, o seguinte trecho:

Conforme relatado, a paciente foi interrogada na fase inquisitorial, todavia “nao Ihe foi
transmitido nem assegurado o consagrado direito constitucional ao siléncio, tendo
sido questionada a respeito dos fatos a ela imputados como se testemunha fosse”
(pag. 2 do documento eletrdnico 1).

De fato, o termo de inquirigdo da paciente n&o registra qualquer mencgao a
adverténcia formal do direito ao siléncio (pags. 17-19 do documento eletrénico 1).

Esta Suprema Corte ja assentou, em mais de uma ocasiao, que, seja na condicédo de
investigado ou de testemunha, o paciente tem o direito de permanecer em siléncio,
de comunicar-se com seu advogado e de n&o produzir prova contra si mesmo,
conforme lhe assegura o art. 5°, LXIIl, da Carta da Republica. Incide, na hipotese, o
principio nemo tenetur se detegere.

Nesse sentido, invoco a decisao proferida no RHC 122.279/RJ, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, da qual reproduzo o seguinte excerto:

(...)

O direito ao siléncio, que assegura a nao produgao de prova contra si, constitui
pedra angular do sistema de protegéo dos direitos individuais e materializa uma
das expressdes do principio da dignidade da pessoa humana.

Como se sabe, na sua acepgao originaria conferida por nossa pratica institucional,
este principio proibe a utilizagdo ou a transformacdo do homem em objeto dos



processos e acdes estatais. O Estado esta vinculado ao dever de respeito e
protecao do individuo contra exposicao a ofensas ou humilhagdes.

(..)

Titular do direito é ndo s6 o preso, mas também qualquer acusado ou denunciado
no processo penal.

(..))

N&o ha duvida, porém, de que a falta da adverténcia quanto ao direito ao
siléncio, como ja acentuou o Supremo Tribunal, torna ilicita “prova que,
contra si mesmo, forne¢a o indiciado ou acusado no interrogatério formal e,
com mais razao, em conversa informal gravada, clandestinamente ou ndao” (HC
80.949, rel. Sepulveda Pertence, DJ de 14-12-2001)".

Desse modo, seja na condigédo de investigado ou de testemunha, a paciente tem o
direito de permanecer em siléncio, de comunicar-se com seu advogado e de nao
produzir prova contra si mesma, conforme lhe assegura o art. 5°, LXIll, da Carta da
Republica. Incide, na hipotese, o principio nemo tenetur se detegere.

Por essas razdes, concedo a ordem de habeas corpus para declarar a nulidade do
processo a partir da inquiricdo da paciente.

Portanto, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal considerou nulo processo em que, ao
nao se advertir formalmente investigada ouvida como testemunha do direito ao siléncio, violou-se
0 principio nemo tenetur se detegere, pois se permitiu que produzisse provas contra si mesma.

Na mesma senda, destaco outro aresto, também da Segunda Turma da Suprema Corte:

Recurso ordinario em habeas corpus. 2. Furto (art. 240 do CPM). Recebimento
da denuncia. 3. Alegagao de nulidade do processo por ofensa ao principio do
nemo tenetur se detegere em razao da confissao da autoria durante a
inquirigdo como testemunha. 4. Denuncia recebida apenas com base em
elementos obtidos na confissdo. 5. Garantias da ampla defesa e do
contraditério no curso da agao penal. 6. Recurso provido.

(RHC 122279, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
12/08/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-
10-2014 — grifei).

Extraio do voto condutor do acérdao, proferido pelo Min. Gilmar Mendes, as seguintes passagens:

Conforme relatado, o recorrente teria furtado um telefone celular de um colega de
caserna. Instaurado o Inquérito Policial Militar, foram inquiridas testemunhas. Durante
a oitiva do recorrente (como testemunha), apds afirmar versao diversa para os fatos,
solicitou ao encarregado do IPM que fossem desconsideradas suas declaragdes e
confessou o furto.

Recebida a denuncia e indeferido o habeas corpus no STM, o recorrente reafirma
nesta Suprema Corte a ofensa ao principio do nemo tenetur se detegere, assevera a
nulidade da denuncia e pleiteia o trancamento da acéo penal.

(...)

O artigo 186 do Caodigo de Processo Penal, com redagédo dada pela Lei n. 10.792, de
1° de dezembro de 2003, dispde sobre o direito ao siléncio.

(..)



Em julgado mais recente sobre o tema, a Segunda Turma do STF, nos autos do HC
94.601/CE, de relatoria do ministro Celso de Mello, DJe 11.9.2009, voltou a reafirmar
a necessidade de respeito ao direito ao siléncio, ressaltando que esse privilégio
contra a autoincriminagao configura prerrogativa decorrente da clausula do devido
processo legal.

Eis a ementa desse julgado na parte em que interessa:

“A ESSENCIALIDADE DO POSTULADO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, QUE
SE QUALIFICA COMO REQUISITO LEGITIMADOR DA PROPRIA PERSECUTIO
CRIMINIS.

- O exame da clausula referente ao due process of law permite nela identificar
alguns elementos essenciais a sua configuragdo como expressiva garantia de
ordem constitucional, destacando-se, dentre eles, por sua inquestionavel
importancia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de
acesso ao Poder Judiciario); (b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor
da acusacao; (c) direito a um julgamento publico e célere, sem dilagdes indevidas;
(d) direito ao contraditorio e a plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa
técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado com bases em leis ex post
facto; (f) direito a igualdade entre as partes; (g) direito de n&o ser processado com
fundamento em provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da
gratuidade; (i) direito a observancia do principio do juiz natural; (j) direito ao
siléncio (privilégio contra a auto-incriminagao); (I) direito a prova; e (m) direito de
presenca e de participagao ativa nos atos de interrogatorio judicial dos demais
litisconsortes penais passivos, quando existentes”.

No julgamento do HC 101.909/MG pela Segunda Turma do STF, relator Ministro
Ayres Britto, novamente, o respeito ao direito ao siléncio restou fortalecido:

“A Constituicdo Federal assegura aos presos o direito ao siléncio (inciso LXIIl do
art. 5°). Nessa mesma linha de orientagao, o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (Pacto de Sao José da Costa Rica) institucionaliza o principio da
nao-auto-incriminagao (nemo tenetur se detegere). Esse direito subjetivo de néo
se auto-incriminar constitui uma das mais eminentes formas de densificagao da
garantia do devido processo penal e do direito a presungao de nao-culpabilidade
(inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal). A revelar, primeiro, que o processo
penal é o espacgo de atuagao apropriada para o 6rgao de acusagao demonstrar
por modo robusto a autoria e a materialidade do delito” (DJe 19.6.2012).

Por todo o exposto, no presente caso, entendo assistir razdo a defesa.

Conforme bem destacou a PGR, a denuncia apoiou-se unicamente na confissao do
recorrente. E essa confissdo ¢é invalida.

Como retratado no termo de inquiricao (fl. 19), o soldado Arley foi ouvido inicialmente
na condigao de testemunha, sendo formalmente advertido do dever de dizer a
verdade. Nesse momento, negou qualquer contribuigdo para o fato. No curso da
inquiricao, optou por confessar o crime. Constou do termo:

“Até este momento o Sd Arley respondia as perguntas até que pediu para que o
escrivao do presente Inquérito desconsiderasse tudo o que havia sido declarado,
confessando que estava mentindo e, a partir de entdo, diria toda a verdade,
enfatizando, inclusive, que foi ele mesmo, Sd Arley, que subtraiu o telefone
celular.”

Na sequéncia do termo, a confissdo é detalhada.



Ou seja, houve um momento da inquiricado em que, claramente, o inquirido
manifestou a intengao de confessar o crime. Nesse momento, ha uma mudanga
na relagao do depoente com a investigagao, passando da condigao de
testemunha a condicao de suspeito.

Para validade das declaragcoes subsequentes, a autoridade deveria ter
respeitado, a partir de entao, as regras do interrogatério. Ou seja, deveria ter
advertido formalmente o depoente do direito ao siléncio. Isso nao aconteceu —
ou ao menos nao foi registrado.

Portanto, tal declaragcao nao tem valor por nao ter sido precedida da
adverténcia quanto ao direito de permanecer calado.

Desse modo, acolhendo a manifestagao da Procuradoria-Geral da Republica, voto no
sentido de dar provimento ao presente recurso ordinario em habeas corpus para
reconhecer a inépcia da denuncia, sem prejuizo de reapresentag¢ao, desde que a
nova pecga venha apoiada em outros elementos de prova.

O caso concreto se amolda perfeitamente aos precedentes citados. Porém, é ainda mais grave,
pois, além do depoimento de Mateus, resta comprovado, nos autos, que aquela Delegacia de
Policia Civil ja possuia conhecimento da possivel compra de votos para o candidato Jonas
Pacheco Martins (conhecido como Torradinha), mediante o pagamento com substancias
entorpecentes oferecidas por Rafael Antonio Dias (vulgo Cazuza), ndo encontrando fortuitamente
o delito apenas depois do primeiro depoimento, como se poderia pensar. Trata-se do depoimento
prestado em Juizo, na Agao Penal n. 63-21.2018.6.24.0033, pelo policial Alex Etevaldo de Souza,
nos seguintes termos:

O SR. ALEX ETEVALDO DE SOUZA — N06s estamos numa investigagao pertinente
por trafico de drogas contra o Rafael. Ele ja tinha sido preso um ano antes por trafico.
Infelizmente ficou 20 dias apenas preso e quando solto ele voltou ai a cometer
novamente crimes de trafico. Quando nés estavamos preparando para juntar
elementos para solicitar mandado de busca na casa dele, chegou uma
informacao para nés que ele estaria angariando votos para o Jonas, vulgo
Torradinha, e essa angariagao seria em troca por drogas, mais justamente
crack.

O SR. PROMOTOR DE JUSTICA — Vocé pode precisar melhor que tipo de
informagao chegou para vocés...

O SR. ALEX ETEVALDO DE SOUZA — E que ele tava... Ele seria um cabo
eleitoral do Jonas...

O SR. PROMOTOR DE JUSTICA — Nao, tudo bem, vocé ja explicou. Mas quem que
levou? Era o informante? Vocés tinham... Vocés estavam no meio de uma
investigacao...

O SR. ALEX ETEVALDO DE SOUZA — Investigagao policial...
O SR. PROMOTOR DE JUSTICA — Tinha escuta telefénica, tinham...

O SR. ALEX ETEVALDO DE SOUZA — Nao, nao tinha ndo. Eram sé informagoes
paralelas que corriam la no meio de, de, de, de... consumidores de droga, que o
Rafael — o Cazuza, como era conhecido — tava trocando votos, o Cazuza, por
droga.

O SR. ALEX ETEVALDO DE SOUZA — Era um... Seriam os... Os soldados do
Rafael que estavam vendendo droga para ele em Jaguaruna. A Gigi... Um casal. A
Gigi (ininteligivel), que a Gigi era mae da baba que trabalhava na casa dele em
Sangao. Entdo havia uma ligagdo muito forte nesse sentido.



Entao quando nés executamos a busca nesses dois alvos paralelos,
encontramos vasta quantidade de drogas na casa do Cazuza. Arma, droga,
munig¢do, muita droga pronta, 500 pedras de crack prontas ja para a venda,
outras sendo preparadas, maconha e cocaina, arma e munig¢ao, e também
encontramos la quase um... uma dezena... é, desculpa, dez a doze titulos de
eleitor guardados juntos. Aquilo me chamou a ateng¢ao, porque a minha
investigagao ja dava conta dessa informagao, entao apreendemos esses titulos
eleitorais. Alguns deles, Vanderson Moretti e o menino Rocha ai — qual o nome
dele? —, o Matheus Rocha, ja eram conhecidos nossos no meio policial. O
Vanderson por varias praticas de crime e consumo de drogas, o Matheus também.
Eu resolvi (ininteligivel), apreendemos esses titulos eleitorais e decorrendo o
bojo do préprio inquérito eles foram intimados a comparecer na delegacia para
prestar declaragoes.

Portanto, tendo em vista o depoimento do policial Alex, restou claro que ainda antes das prisdes e
apreensdes e da localizag&o dos titulos eleitorais ja havia chegado ao conhecimento daquela
Delegacia de Policia a informacéo de que Rafael, envolvido no trafico ilicito de entorpecentes
também estaria trocando drogas por votos para o candidato a vereador conhecido como
Torradinha. De posse dos titulos eleitorais, ndo era dificil para a policia imaginar que aqueles
documentos poderiam estar relacionados a compra de votos. Inclusive, disse o policial no seu
depoimento, que a apreensao dos titulos chamou muita a sua atencao, por causa da informacéao
anterior, de que o cabo eleitoral de Torradinha, o Rafael, vulgo Cazuza, estaria trocando drogas
por votos. E mesmo assim, ao invés de serem o paciente e a sua companheira advertidos dos
seus direitos de permanecerem calados e de estarem representados no ato por advogado, isso
nao ocorreu; pelo contrario, foram compelidos a prestar o compromisso de dizer a verdade, sob
pena de serem processados por falso testemunho.

Em situacdo semelhante, decidiu o Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLOGICA.
RECORRENTE QUE JA VINHA SENDO INVESTIGADA PELO MINISTERIO
PUBLICO, A DESPEITO DE TAL CONDIGAO NAO TER SIDO OFICIALIZADA.
PRIVILEGIO CONSTITUCIONAL CONTRA A AUTO-INCRIMINAGAO: DIREITO
QUE TEM QUALQUER INVESTIGADO OU ACUSADO DE NAO PRODUZIR
QUAISQUER PROVAS CONTRA SI, MESMO PERANTE A AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA, POLICIAL OU JUDICIARIA. INVESTIGADA NAO
COMUNICADA DE TAIS GARANTIAS FUNDAMENTAIS EM DEPOIMENTO
PRESTADO PERANTE O PARQUET, EM QUE FOI INTIMADA FORMALMENTE
COMO TESTEMUNHA. PROVA ILICITA. DESENTRANHAMENTO QUE SE IMPOE.
TRANCAMENTO TOUT COURT DO PROCESSO-CRIME: MEDIDA QUE,
ENTRETANTO, NAO SE MOSTRA POSSIVEL, POIS NAO SE REVELA
INEQUIVOCA A AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. POSTURA QUE EQUIVALERIA A
APLICACAO IRRESTRITA DA TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA
(FRUITS OF THE POISONOUS TREE). DOCUMENTACAO DOS AUTOS QUE NAO
PERMITE A CONCLUSAO DE QUE NAO EXISTE PROVA AUTONOMA QUE
LEGITIMAMENTE EMBASOU O PROCEDIMENTO PENAL INSTAURADO.
IMPOSSIBILIDADE DE SE PROCEDER A AMPLA E IRRESTRITA ANALISE
FATICO-PROBATORIA NA VIA ELEITA. DESMEMBRAMENTO DO PROCESSO.
ART. 80 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. FACULDADE DO JUizO.
PRECEDENTES. RECEBIMENTO IMPLICITO DA DENUNCIA. VALIDADE.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Hipo6tese na qual a Recorrente foi denunciada como incursa no art. 299, caput, do
Cddigo Penal, sob a acusagao de que, no exercicio do seu oficio de perita
avaliadora, inseriu falsa declaragao em laudo de avaliagéo de bens para possibilitar a
outro Corréu praticar fraude fiscal.



2. A exordial acusatéria foi assinada em 30 de julho de 2010. Antes, porém, em 12 de
julho de 2010, a Recorrente, sem qualquer indicagao formal de que vinha sendo
investigada pelo cometimento do delito de falsidade ideoldgica, foi notificada
pelo Ministério Publico Federal "para prestar depoimento” (apenso, fl. 97). Da
ata do termo de declaragao - no qual restou inclusive consignado que, caso
nao respondesse as perguntas formuladas por Promotores de Justi¢a, incidiria
no crime de falso testemunho -, infere-se que foi obrigada a responder
objetivamente sobre condutas que, menos de vinte dias apés seu depoimento,
ensejaram sua denuncia pelo Parquet Estadual, acusada de inserir "falsa
declaracao no laudo de avaliagdo dos bens oferecidos a integralidade do capital" das
empresas Pinhal Agropecuaria S.A. e Transviva Transportes S.A., constituidas para
que Euclécio Luiz Pelizza fraudasse o pagamento de dividas e execugdes. Conclui-
se que nitidamente ela, quando de sua oitiva pelos Promotores, ja ostentava a
condicao de investigada pela suposta pratica do delito de falsidade ideoldgica,
ainda que nao formalmente.

3. O direito do investigado ou do acusado de nao produzir provas contra si foi
positivado pela Constituicao da Republica no rol petrificado dos direitos e
garantias individuais (art. 5.° inciso LXIIl). E essa a norma que garante status
constitucional ao principio nemo tenetur se detegere (STF, HC 80.949/RJ, Rel.
Min. SEPULVEDA PERTENCE, 1.2 Turma, DJ de 14/1 2/2001), segundo o qual
ninguém é obrigado, repita-se, a produzir quaisquer provas contra si.

4. A propésito, o Constituinte Originario, ao editar tal regra, "nada mais fez senao
consagrar, desta vez no ambito do sistema normativo instaurado pela Carta da
Republica de 1988, diretriz fundamental proclamada, desde 1791, pela Quinta
Emenda [a Constituicdo dos Estados Unidos da América], que compde o Bill of
Rights norte-americano" (STF, HC 94.082-MC/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ
de 25/03/2008).

5. "Privilégio constitucional contra a auto-incriminagao: garantia basica que
assiste a generalidade das pessoas. A pessoa sob investigagao (parlamentar,
policial ou judicial) nao se despoja dos direitos e garantias assegurados" (STF,
HC 94.082-MC/RS, REL. MIN. CELSO DE MELLO, DJ de 25/03/2008).

6. Precedentes citados da Suprema Corte dos Estados Unidos: ESCOBEDO V.
ILLINOIS (378 U.S. 478, 1964); MIRANDA V. ARIZONA (384 U.S. 436, 1966),
DICKERSON V. UNITED STATES (530 U.S. 428, 2000). CASO MIRANDA V.
ARIZONA: Fixagao das diretrizes conhecidas por MIRANDA WARNINGS, MIRANDA
RULES OU MIRANDA RIGHTS (STF, HC 94.082-MC/RS, REL. MIN. CELSO DE
MELLO, DJ de 25/03/2008).

7. Nos termos do art. 5.°, inciso LXIIl, da Carta Magna "o preso sera informado
de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada
a assisténcia da familia e de advogado”. Tal regra deve ser interpretada de
forma extensiva, e engloba clausulas a serem expressamente comunicadas a
quaisquer investigados ou acusados, quais sejam: o direito ao siléncio, o
direito de nao confessar, o direito de ndao produzir provas materiais ou de ceder
seu corpo para produgao de prova etc.

8. "Qualquer pessoa que sofra investigagoes penais, policiais ou
parlamentares, ostentando, ou nao, a condi¢gao formal de indiciado - ainda que
convocada como testemunha (RTJ 163/626 - RTJ 176/805-806) -, possui, dentre
as varias prerrogativas que lhe sao constitucionalmente asseguradas, o direito
de permanecer em siléncio e de nao produzir provas contra si prépria" (RTJ
141/512, Rel. Min. CELSO DE MELLO - grifei).

9. Evidenciado nos autos que a Recorrente ja ostentava a condigao de
investigada e que, em nenhum momento, foi advertida sobre seus direitos



constitucionalmente garantidos, em especial, o direito de ficar em siléncio e de
nao produzir provas contra si mesma, resta evidenciada a ilicitude do elemento
probatério em que verificado o vicio.

10. Apenas advirta-se que a observancia de direitos fundamentais nao se
confunde com fomento a impunidade. E mister essencial do Judiciario garantir
que o jus puniendi estatal nao seja levado a efeito com maculas ao devido
processo legal, para que a observancia das garantias individuais tenha eficacia
irradiante no seio de toda a sociedade, seja nas relagdes entre o Estado e
cidadaos ou entre particulares (STF, RE 201.819/RS, 2.2 Turma, Rel. Min. ELLEN
GRACIE, Rel. p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES, DJ de 27/10/2006).

11. O trancamento do processo-crime, bem assim do inquérito policial, € medida de
excegao, possivel somente quando inequivoca a auséncia de justa causa - o que,
porém, ndo € o caso.

12. Se ndo ha na documentacgao trazida aos autos pela Defesa - a quem incumbe a
correta instrugado e narragdo do remédio constitucional do habeas corpus -, a
comprovagao inequivoca de que o procedimento penal instaurado deu-se unica e
exclusivamente com base na prova ilegal, e ndo com base em outro elemento dela
desvinculado, validamente produzido pelas autoridades estatais, ndo pode ser a
tramitacao do feito suspensa, tout court.

13. Aplicacdo, mutatis mutandis, do entendimento de que se "o 6rgao da persecugéo
penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informacéao a partir
de uma fonte autbnoma de prova - que nao guarde qualquer relagao de dependéncia
nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculagéo
causal -, tais dados probatérios revelar-se-ao plenamente admissiveis, porque nao
contaminados pela macula da ilicitude originaria" (STF, HC 93.050/RJ, 2.2 Turma,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJe de 31/07/2008).

14. Consideragbes sobre a teoria do fruto das arvores envenenadas (fruits of the
poisonous tree) - cuja indistinta incidéncia n&o se admite -, e a contaminacao das
provas derivadas: "[a] imprecisdo do pedido genérico de exclusdo de provas
derivadas daquelas cuja ilicitude se declara [...] levam [...] ao indeferimento do
pedido" (STF, HC 80.949/RJ, 1.2 Turma, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE).

(...)

18. Recurso parcialmente provido, tdo somente para que seja desentranhado dos
autos e desconsiderado como prova o termo de declaragao referente ao depoimento
prestado pela Recorrente perante o Ministério Publico Estadual.

(RHC 30.302/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
25/02/2014, DJe 12/03/2014 — grifei).

Destaco que, no precedente citado, ndo houve trancamento da agao penal, porquanto n&o
comprovado, nos autos do habeas corpus, a inexisténcia de provas independentes e nao
contaminadas pela ilicitude do testemunho da suspeita sob compromisso para embasar a
acusagao. No entanto, a Ministra Laurita Vaz também foi relatora de outro acérddo do STJ, no qual
se verificava que, durante o depoimento, o delegado coletou material grafico para pericia de
pessoa sobre a qual ja recaiam suspeitas da pratica do ilicito de falsidade ideoldgica, sem adverti-
la do privilégio contra a autoincriminacgédo, situagdo em que houve o trancamento da agao penal
pela ilicitude da prova que embasou a denuncia. Reproduzo sua ementa:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. DELITO DE FALSIDADE IDEOLOGICA.
PEDIDO DE TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. "PRIVILEGIO CONSTITUCIONAL
CONTRA A AUTO-INCRIMINAGAO: GARANTIA BASICA QUE ASSISTE A
GENERALIDADE DAS PESSOAS. A PESSOA SOB INVESTIGAGAO



(PARLAMENTAR, POLICIAL OU JUDICIAL) NAO SE DESPOJA DOS DIREITOS E
GARANTIAS ASSEGURADOS" (STF, HC 94.082-MC/RS, REL. MIN. CELSO DE
MELLO, DJ DE 25/03/2008). PRINCiPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE.
POSITIVAGAO NO ROL PETRIFICADO DOS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS (ART. 5.°, INCISO LXIIIl, DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA):
OPGAO DO CONSTITUINTE ORIGINARIO BRASILEIRO DE CONSAGRAR, NA
CARTA DA REPUBLICA DE 1988, "DIRETRIZ FUNDAMENTAL PROCLAMADA,
DESDE 1791, PELA QUINTA EMENDA [A CONSTITUIGAO DOS ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA], QUE COMPOE O BILL OF RIGHTS NORTE-AMERICANO
(STF, HC 94.082-MC/RS, REL. MIN. CELSO DE MELLO, DJ DE 25/03/2008).
PRECEDENTES CITADOS DA SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS:
ESCOBEDO V. ILLINOIS (378 U.S. 478, 1964); MIRANDA V. ARIZONA (384 U.S.
436, 1966), DICKERSON V. UNITED STATES (530 U.S. 428, 2000). CASO
MIRANDA V. ARIZONA: FIXAGAO DAS DIRETRIZES CONHECIDAS POR
MIRANDA WARNING, MIRANDA RULES OU MIRANDA RIGHTS. DIREITO DE
QUALQUER INVESTIGADO OU ACUSADO A SER ADVERTIDO DE QUE NAO E
OBRIGADO A PRODUZIR QUAISQUER PROVAS CONTRA SI MESMO, E DE QUE
PODE PERMANECER EM SILENCIO PERANTE A AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA, POLICIAL OU JUDICIARIA. INVESTIGADA NAO
COMUNICADA, NA HIPOTESE, DE TAIS GARANTIAS FUNDAMENTAIS.
FORNECIMENTO DE MATERIAL GRAFOTECNICO PELA PACIENTE, SEM O
CONHECIMENTO DE QUE TAL FATO PODERIA, EVENTUALMENTE, VIR A SER
USADO PARA FUNDAMENTAR FUTURA CONDENACAO. LAUDO PERICIAL QUE
EMBASOU A DENUNCIA. PROVA ILICITA. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA (FRUITS OF THE POISONOUS TREE). ORDEM CONCEDIDA.

1. O direito do investigado ou do acusado de ser advertido de que n&ao pode ser
obrigado a produzir prova contra si foi positivado pela Constituicdo da Republica no
rol petrificado dos direitos e garantias individuais (art. 5.°, inciso LXIll). E essa a
norma que garante status constitucional ao principio do Nemo tenetur se detegere
(STF, HC 80.949/RJ, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, 1.2 Turma, DJ de
14/12/2001), segundo o qual ninguém é obrigado a produzir quaisquer provas contra
Si.

2. A propdsito, o Constituinte Originario, ao editar tal regra, "nada mais fez senéo
consagrar, desta vez no ambito do sistema normativo instaurado pela Carta da
Republica de 1988, diretriz fundamental proclamada, desde 1791, pela Quinta
Emenda [a Constituicdo dos Estados Unidos da América], que compde o Bill of
Rights norte-americano" (STF, HC 94.082-MC/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ
DE 25/03/2008).

3. "Qualquer pessoa que sofra investigagdes penais, policiais ou
parlamentares, ostentando, ou nao, a condigao formal de indiciado, ainda que
convocada como testemunha (RTJ 163/626 ?RTJ 176/805-806), possui, dentre
as varias prerrogativas que lhe sao constitucionalmente asseguradas, o direito
de permanecer em siléncio e de nao produzir provas contra si prépria" (RTJ
141/512, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

4. Nos termos do art. 5.°, inciso LXIIl, da Carta Magna "o preso sera informado
de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada
a assisténcia da familia e de advogado". Tal regra, conforme jurisprudéncia dos
Tribunais patrios, deve ser interpretada de forma extensiva, e engloba
clausulas a serem expressamente comunicadas a quaisquer investigados ou
acusados, quais sejam: o direito ao siléncio, o direito de nao confessar, o
direito de nao produzir provas materiais ou de ceder seu corpo para produgao
de prova etc.



5. Na espécie, a autoridade policial, ao ouvir a Paciente durante a fase inquisitorial, ja
a tinha por suspeita do cometimento do delito de falsidade ideoldgica, tanto € que, de
todas as testemunhas ouvidas, foi a Unica a quem foi requerido o fornecimento de
padrdes graficos para realizagao de pericia, prova material que ensejou o
oferecimento de denuncia em seu desfavor.

6. Evidenciado nos autos que a Paciente ja ostentava a condigao de
investigada e que, em nenhum momento, foi advertida sobre seus direitos
constitucionalmente garantidos, em especial, o direito de ficar em siléncio e de
nao produzir provas contra si mesma, resta evidenciada a ilicitude da unica
prova que embasou a condenagao. Contaminagao do processo, derivada da
producao do laudo ilicito. Teoria dos frutos da arvore envenenada.

7. Apenas advirta-se que a observancia de direitos fundamentais ndo se confunde
com fomento a impunidade. E mister essencial do Judiciario garantir que o jus
puniendi estatal ndo seja levado a efeito com maculas ao devido processo legal, para
que a observancia das garantias individuais tenha eficacia irradiante no seio de toda
a sociedade, seja nas relagdes entre o Estado e cidadaos ou entre particulares (STF,
RE 201.819/RS, 2.2 Turma, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Rel. p/ Acérdao: Min. GILMAR
MENDES, DJ de 27/10/2006).

8. Ordem concedida para determinar o trancamento da agao penal, sem
prejuizo do oferecimento de nova denuncia com base em outras provas.

(HC 107.285/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
09/11/2010, DJe 07/02/2011 — grifei).

Em outro julgado, o Superior Tribunal de Justica decidiu pela violagao do direito ao siléncio
quando, em Juizo, Magistrado advertiu adolescente suspeito de delito que havia manifestado sua
decisao de permanecer em siléncio, de que deveria falar a verdade, sob pena de ser novamente
apreendido:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE DA SENTENCA.
DEPOIMENTO TESTEMUNHAL. DIREITO AO SILENCIO. AMPLITUDE.
ADVERTENCIA JUDICIAL. REFLEXOS NA VOLUNTARIEDADE DO DEPOIMENTO.
PROVA ILICITA. PREJUIZO AO ACUSADO. ANULACAO DA SENTENCA. ORDEM
CONCEDIDA EM PARTE.

1. A busca da verdade no processo penal sujeita-se a limitagdes e regras precisas,
que assegurem as partes um maior controle sobre a atividade jurisdicional, cujo
objetivo maior € a descoberta da verdade processual e constitucionalmente valida, a
partir da qual se possa ou aplicar uma sangao aquele que se comprovou culpado e
responsavel pela pratica de um delito, ou declarar sua inocéncia quando as
evidéncias ndo autorizarem o julgamento favoravel a pretensao punitiva.

2. Uma dessas limitagoes, de feigao ética, ao poder-dever de investigar a
verdade dos fatos é, precisamente, a impossibilidade de obrigar ou induzir o
réu a colaborar com sua propria condenagao, por meio de declaragées ou
fornecimento de provas que contribuam para comprovar a acusagao que pesa
em seu desfavor. Dai por que a Constituicao assegura ao preso o "direito de
permanecer calado" (art. 5°, LXIIl), cuja leitura meramente literal poderia levar a
conclusao de que somente o acusado, e mais ainda o preso, é titular do direito
a nao produzir prova contra si. 3. Na verdade, qualquer pessoa, ao confrontar-
se com o Estado em sua atividade persecutoria, deve ter a protecao juridica
contra eventual tentativa de induzir-lhe a produg¢ao de prova favoravel ao
interesse punitivo estatal, especialmente se do siléncio puder decorrer
responsabilizacao penal do préprio depoente.



4. A moldura fatica delineada no acérdao impugnado explicita que o
Magistrado, antes de iniciar o depoimento do adolescente, advertiu-o, apés
externado seu desejo de permanecer em siléncio, de que poderia "ser
novamente apreendido se nao falasse a verdade".

5. A hipétese retrata situacao em que o destinatario da adverténcia foi chamado
a depor, como testemunha de acusacao, e era o adolescente que acompanhava
o paciente quando este foi autuado em flagrante, por estar supostamente
transportando expressiva quantidade de maconha dentro do automével por ele
conduzido.

6. Desde o inicio da persecugao penal, a controvérsia central cingiu-se a
definicao sobre a propriedade dessa droga, pois nenhum dos dois ocupantes
do automével - o paciente e o seu carona, o referido adolescente - assumiu a
posse da embalagem encontrada no interior do veiculo.

7. Assim, e mais ainda por tal circunstancia, a adverténcia da autoridade
judiciaria feita ao depoente viciou o ato de vontade e direcionou o teor das
declaracgoes.

8. E ilicita, portanto, a prova produzida e, por ter sido desfavoravel ao réu e ter-
Ihe causado notério e inquestionavel prejuizo, ha de ser afastada, com a
consequente anulagao da sentenca condenatdria, de modo a que seja refeito o
ato decisério, sem que conste, do seu teor e da argumentagao judicial, esse
depoimento. Isso porque se nota, sem duvida alguma, que a sentenga faz
alusao a outras evidéncias e a provas produzidas em juizo, de sorte a nao
autorizar-se a acolhida do pedido principal formulado na impetragao, de
absolvigcao do paciente.

9. Ordem concedida em parte, a fim de anular o processo a partir, inclusive, da
sentencga. Deve o juiz desentranhar dos autos o depoimento do adolescente M.
S. da C, colhido judicialmente, e proferir nova sentenga, com o conjunto das
provas restantes.

(HC 330.559/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado
em 25/09/2018, DJe 10/10/2018)

Na mesma senda, o HC 82463 julgado pelo STF, in verbis:

EMENTA: HABEAS CORPUS. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS. LEI N° 9.099/95.
ART. 72. AUDIENCIA PRELIMINAR. DESNECESSIDADE DE OFERECIMENTO
PREVIO DA DENUNCIA. DECLARACOES DO ACUSADO. DIREITO AO SILENCIO.
1. O comparecimento do paciente ao Juizo para a audiéncia preliminar nao depende
do oferecimento de denuncia, mas, como € proprio do sistema dos Juizados
Especiais Criminais, ocorre antes dela. As declaracdes prestadas pelo paciente
nessa audiéncia ndo se confundem com o interrogatério de que trata o art. 81, caput
da mencionada lei. 2. Nao tendo sido o acusado informado do seu direito ao siléncio
pelo Juizo (art. 5°, inciso LXIIl), a audiéncia realizada, que se restringiu a sua oitiva, é
nula. 3. Pedido deferido em parte.

(HC 82463, Relator(a): ELLEN GRACIE, Primeira Turma, julgado em 05/11/2002, DJ
19-12-2002 PP-00136 EMENT VOL-02096-04 PP-00745).

Ha elementos que demonstram, nestes autos, de acordo com as decisées do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica destacadas, a ilicitude dos depoimentos colhidos na
Delegacia de Policia de Jaguaruna, pois, conforme o depoimento do policial Alex Etevaldo de
Souza, ja havia noticia da pratica de compra de votos para o candidato Jonas Pacheco Martins
(Torradinha) efetuada por Rafael Antonio Dias (Cazuza). O encontro dos titulos eleitorais na casa
de Cazuza da concretude a essa suspeita, reforcado pelo depoimento de Mateus, que contou ter



negociado seu voto com Cazuza e Torradinha em troca de drogas. Se, apesar disso, quando do
depoimento de José Felipe Nazario e Graziela Ernesto Pinheiro, a autoridade policial ainda n&o os
tivesse por suspeitos, quando comegaram a confessar os fatos poderia ter interrompido o
depoimento, nos termos do decidido pelo STF no ja transcrito acérdao proferido no RHC 122279,
a fim de esclarecé-los do direito de permanecer em siléncio, para nao se autoincriminarem, e de
consultarem advogado, para orienta-los no ato. No entanto, o delegado prosseguiu até o final com
os depoimentos, de acordo com o que consta do termo, com os suspeitos respondendo aos
questionamentos direcionados a confirmar a participagédo deles nos delitos de que ja tinha noticia,
sob o compromisso de dizerem a verdade, podendo, inclusive, ser presos e responder pelo crime
de falso testemunho, caso assim nao procedessem.

No caso em epigrafe, as adverténcias eram imprescindiveis, porquanto se verifica, ndo so pela
escolaridade que declarou possuir, mas pelas suas proprias declaracdes e pela auséncia de
compreensao a respeito do que estava sendo perguntado no trecho do interrogatério judicial aqui
transcrito, que o paciente nao tinha sequer nogao de que estava confessando a pratica de dois
delitos eleitorais nos depoimentos que prestou nas Delegacias de Policia Civil e Federal. Além
disso, nunca é demais reprisar que, como testemunhas compromissadas, nido Ihes restavam
alternativas, a nao ser responder as perguntas formuladas pela autoridade policial. Porém,
enquanto o delegado sabia 0 que perguntar e que respostas buscar, os corréus nao sabiam que
estavam falando na condigao de suspeitos de delitos eleitorais e, principalmente, que teriam o
direito constitucional de n&o responder as perguntas formuladas e de serem representados por
advogado, a fim de ndo se autoincriminarem.

Nesse sentido, transcrevo a ementa de julgado do STJ que, mudando aquilo que deve ser
mudado, ressalta a ilicitude da prova colhida quando o acusado n&o € informado de que sua
colaboragao pode implicar autoincriminacgao:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO
DE DROGAS E ASSOCIACAO AO TRAFICO. QUALIFICACAO E
INTERROGATORIO DO ACUSADO. REGISTRO MEDIANTE GRAVACAO EM MEIO
AUDIOVISUAL. UTILIZACAO DO PADRAO VOCAL DO ACUSADO OBTIDO
DURANTE A AUDIENCIA PARA FINS DE COMPARACAO COM VOZ ATRIBUIDA A
UM DOS INTERLOCUTORES INTERCEPTADOS. NECESSIDADE DE
CONCORDANCIA EXPRESSA DO ACUSADO. PRINCIPIO DA NAO
AUTOINCRIMINAGCAO. ART. 5°, LXIII, DA CF/88. NEMO TENETUR SE
DETEGERE. AUSENCIA DE PREVIA ADVERTENCIA DE QUE A QUALIFICACAO E
O INTERROGATORIO GRAVADOS PODERIAM SER UTILIZADOS PARA FUTURA
PERICIA. AUSENCIA DE CONSCIENCIA DO ACUSADO NA PRODUGAO DA
PROVA QUE LHE POSSA SER DESFAVORAVEL. ILEGALIDADE
CARACTERIZADA. RECURSO ORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

| - A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido de que o direito
ao siléncio, previsto no art. 5° LVIIl, da Constituicao Federal, deve ser
interpretado de forma extensiva, sendo assegurado ao investigado ou ao réu o
direito de nao produzir prova contra si mesmo (principio da nao
autoincriminagao ou do nemo tenetur se detegere), razdo pela qual nao pode
ser obrigado a fornecer involuntariamente qualquer tipo de informagao ou
declaracao que possa incrimina-lo, direta ou indiretamente.

Il - De igual forma, o direito a nao autoincriminagao também permite ao investigado
ou réu se recusar a fornecer qualquer tipo de material, inclusive de seu corpo, para
realizagdo de exames periciais, ressalvadas as hipdéteses legalmente previstas, como
para fins de identificagdo criminal (art. 5°, LVIII, da Constituicdo Federal,
regulamentado pela Lei n. 12.037/09), bem como para a formagéo do banco de
dados de perfil genético de condenados por crimes hediondos ou delitos dolosos
praticados com violéncia de natureza grave contra pessoa (art. 9°-A da Lei de
Execugéo Penal, incluido pela Lei n. 12.654/12).



[l - "Aquele que sofre persecucao penal instaurada pelo Estado tem, dentre outras
prerrogativas basicas, (a) o direito de permanecer em siléncio, (b) o direito de n&do ser
compelido a produzir elementos de incriminagao contra si proprio nem de ser
constrangido a apresentar provas que lhe comprometam a defesa e (c) o direito de
se recusar a participar, ativa ou passivamente, de procedimentos probatérios que Ihe
possam afetar a esfera juridica, tais como a reproducéo simulada (reconstituicdo) do
evento delituoso e o fornecimento de padrées graficos ou de padrbes vocais para
efeito de pericia criminal" (HC n. n. 99.289/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de
Mello, DJe-149 de 04/08/2011, grifei).

IV - A concordancia do recorrente quanto a gravagao do interrogatorio em meio
audiovisual, bem como eventuais respostas as perguntas formuladas, nao
configuram, por 6bvio, autorizag&o prévia para que o material registrado na midia
eletrbnica, notadamente o seu padrao vocal, seja utilizado para elaboragéo de exame
pericial destinado a identificar suposto autor dos crimes imputados, mediante
comparacgao de sua voz com aquela atribuida a um dos interlocutores das ligagdes
telefbnicas interceptadas.

V - Vale dizer, conquanto nao tenha sido coagido a participar do ato ou a responder
as perguntas eventualmente formuladas, a auséncia de consciéncia do recorrente
de que o ato poderia ser utilizado para posterior exame pericial impede que o
material obtido pela gravag¢ao de sua voz (padrao vocal) seja encaminhado para
pericia sem sua anuéncia expressa, sob pena de afronta ao principio da nao
autoincriminacao.

VI - A participagao do acusado na produgao de prova que possa ser utilizada
em seu desfavor pressupode consciéncia e voluntariedade. Ausentes qualquer
delas, a prova obtida sera ilegal. Precedentes.

Recurso ordinario provido para determinar que a utilizagao do padrao vocal do
recorrente, obtido durante a gravagao em meio audiovisual de sua qualificagao
e de seu interrogatorio judicial, seja condicionada a expressa anuéncia do
recorrente e, subsidiariamente, para que eventual laudo ja elaborado seja
desentranhado dos autos, ndao podendo ser utilizado para a formagao do
convencimento do julgador, salvo expressa concordancia do recorrente.

(RHC 82.748/PI, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
12/12/2017, DJe 01/02/2018 — grifei).

E importante destacar, também, precedente deste Tribunal cuja ementa registrou o seguinte:

- RECURSO CRIMINAL - SENTENCA CONDENATORIA - ART. 299 DO CODIGO
ELEITORAL - PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA - REUS OUVIDOS
COMO TESTEMUNHAS NO INQUERITO - ELEMENTOS QUE JA FAZIAM CRER
NO MOMENTO DO DEPOIMENTO SEREM ELES SUSPEITOS - TOMADA DE
COMPROMISSO LEGAL (ART. 203 DO CPP) - GARANTIA DO DIREITO AO
SILENCIO E DE NAO AUTOINCRIMINACAO - VIOLACAO - ILEGALIDADE DO ATO
- NULIDADE RECONHECIDA - PROVA ILICITA ESSENCIAL A DENUNCIA -
INEPCIA DA EXORDIAL ACUSATORIA - PRECEDENTE DO STF (HC 122279) -
NULIDADE - INQUIRICAO DE CORREUS COMO TESTEMUNHAS
COMPROMISSADAS DURANTE A INSTRUCAO - ILEGALIDADE - SUSPENSAO
CONDICIONAL DO PROCESSO QUE NAO AFETA O STATUS DOS CORREUS -
PROVA ILICITA - BIS IN IDEM - CARACTERIZACAO EM RELACAO A UMA
IMPUTACAO - CONDENACAO AFASTADA - INSUFICIENCIA DE PROVAS EM
RELACAO AS DEMAIS - REFORMA DA SENTENCA - ABSOLVICAO.

"Recurso ordinario em habeas corpus. 2. Furto (art. 240 do CPM). Recebimento da
denuncia. 3. Alegacao de nulidade do processo por ofensa ao principio do nemo
tenetur se detegere em razao da confissao da autoria durante a inquiricao como



testemunha. 4. Denuncia recebida apenas com base em elementos obtidos na
confissdo. 5. Garantias da ampla defesa e do contraditério no curso da acéo penal. 6.
Recurso provido" [STF. RHC 122279, Relator Ministro Gilmar Mendes].

"O sistema processual brasileiro ndo admite a oitiva de corréu na qualidade de
testemunha ou, mesmo, de informante, como quer o agravante. Exceg¢ao aberta para
o caso de corréu colaborador ou delator, a chamada delac&o premiada, prevista na
Lei n. 9.807/1999. A hipétese sob exame, todavia, nao trata da inquiricdo de acusado
colaborador da acusacgéao ou delator do agravante, mas pura e simplesmente da
oitiva de codenunciado. Dai por que deve ser aplicada a regra geral da
impossibilidade de o corréu ser ouvido como testemunha ou, ainda, como
informante" [STF. AP 470 AgR-sétimo, Relator Ministro Joaquim Barbosal].

"Em obediéncia ao principio da ndo autoincriminagao, os corréus que aceitaram o
beneficio da suspensao condicional do processo devem continuar sendo tratados
como réus no processo, com todos os direitos e as garantias a eles conferidos, nao
se podendo sujeita-los ao 6nus de colaborar com a apuragao dos fatos" [TRESC. Ac.
n. 21566, Relator Juiz Newton Varella Junior].

O "Tribunal Superior Eleitoral possui entendimento firmado no sentido de que a
configuragcao do crime de corrupgao eleitoral, previsto no art. 299 do CE, exige que o
corruptor eleitoral passivo, no caso, o eleitor, seja pessoa apta a votar, mas a
deficiente exposicéo e narracido do fato ndo nos permite aferir tal condicao" [TSE.
RHC n. 133-16, de 17.12.2013, Relatora Ministra Luciana Léssio].

(RECURSO CONTRA DECISOES DE JUIZES ELEITORAIS n 42215, ACORDAO n
31083 de 30/09/2015, Relator(a) Juiz FERNANDO VIEIRA LUIZ, Publicacdo: DJE -
Diario de JE, Data 13/10/2015).

Assim, ndo ha como compreender de outra forma os depoimentos, tomados sob compromisso de
dizer a verdade, de dois suspeitos de delito de corrupcgao eleitoral, crime tipificado nas formas
ativa e passiva e que ja era do conhecimento da policia civil antes mesmo da apreensdo dos
titulos eleitorais na residéncia de pessoas presas por trafico de drogas e, portanto, do primeiro
depoimento prestado.

Quanto ao delito do art. 289 do CE, apesar de nao haver nada indicando que a policia ja tinha
noticia de sua possivel ocorréncia, aplica-se in totum o aresto do STF no RHC 122279, antes
transcrito, pois, quando as testemunhas principiaram a narrar condutas criminosas, passaram a
condicao de suspeitos, razdo pela qual deveriam os seus depoimentos ser interrompidos, a fim de
que fossem informados de seus direitos de permanecerem em siléncio e de aconselharem-se com
advogado.

Com relagédo a ndo comunicacéo do direito de se fazer representar por advogado, ocorrido tanto
na Policia Civil quanto na Federal, para reforgar o que ja foi exteriorizado em diversos julgados
citados nesta decisdo, que dao a esse direito a mesma importancia que a garantia ao siléncio,
como expressao do principio nemo tenetur se detegere, destaco, do acervo do Supremo Tribunal
Federal os seguintes acordaos:

Reclamacgao. 2. Alegacao de violagdo ao entendimento firmado nas Arguicdes de
Descumprimento de Preceitos Fundamentais 395 e 444. Cabimento. (...) 3.
Reclamante submetido a “entrevista” durante o cumprimento de mandado de busca e
apreensao. Direito ao siléncio e a ndo autoincriminacédo. Ha a violagao do direito ao
siléncio e a nao autoincriminagao, estabelecidos nas decis6es proferidas nas
ADPFs 395 e 444, com a realizagao de interrogatério forgado, travestido de
“entrevista”, formalmente documentado durante o cumprimento de mandado
de busca e apreensao, no qual nao se oportunizou ao sujeito da diligéncia o
direito a prévia consulta a seu advogado e nem se certificou, no referido auto, o
direito ao siléncio e a nao produzir provas contra si mesmo, nos termos da
legislagao e dos precedentes transcritos 4. A realizagao de interrogatério em



ambiente intimidatério representa uma diminuigao da garantia contra a
autoincriminagao. O fato de o interrogado responder a determinadas perguntas
nao significa que ele abriu mao do seu direito. As provas obtidas através de
busca e apreensao realizada com violagao a Constituicao nao devem ser
admitidas. Precedentes dos casos Miranda v. Arizona e Mapp v. Ohio, julgados pela
Suprema Corte dos Estados Unidos. Necessidade de consolidagao de uma
jurisprudéncia brasileira em favor das pessoas investigadas. 5. Reclamagao julgada
procedente para declarar a nulidade da “entrevista” realizada e das provas derivadas,
nos termos do art. 5°, LVI, da CF/88 e do art. 157, §1°, do CPP, determinando ao
juizo de origem que proceda ao desentranhamento das pecas.

(Rel 33711, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/06/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-184 DIVULG 22-08-2019 PUBLIC 23-08-2019 —
grifei).

Embora se trate de “entrevista” realizada em procedimento de busca e apreenséao, entendo que o
mesmo entendimento deve ser aplicado a este caso em que as adverténcias constitucional e
legalmente previstas ndo foram efetuadas.

|. Habeas corpus: inviabilidade: incidéncia da Sumula 691 ("N&o compete ao
Supremo Tribunal Federal conhecer de "habeas corpus" impetrado contra decisao do
Relator que, em "habeas corpus" requerido a Tribunal Superior, indefere a liminar").

Il. Inquérito policial: inoponibilidade ao advogado do indiciado do direito de vista dos
autos do inquérito policial.

1. Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditério e da ampla
defesa ao inquérito policial, que nao é processo, porque nao destinado a
decidir litigio algum, ainda que na esfera administrativa; existéncia, nao
obstante, de direitos fundamentais do indiciado no curso do inquérito, entre os
quais o de fazer-se assistir por advogado, o de nao se incriminar e o de manter-
se em siléncio.

(...)

(HC 90232, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em
18/12/2006, DJ 02-03-2007 PP-00038 EMENT VOL-02266-04 PP-00720 RTJ VOL-
00202-01 PP-00272 LEXSTF v. 29, n. 340, 2007, p. 469-480 — grifei).

Assim, forgoso concluir, no caso em exame, que as provas inquisitoriais contra o paciente e sua
companheira, colhidas na Delegacia de Policia de Jaguaruna e na Policia Federal, sao ilicitas em
relacéo a eles préprios. Portanto, na dicgao do art. 5°, LVI, da Constituicao Federal, ndo podem ser
admitidas na ag&o penal.

Trago a colagao acérdéao do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Ministro Celso de Mello,
que trata didaticamente dessa questao:

EME N TA: FISCALIZAGAO TRIBUTARIA - APREENSAO DE LIVROS
CONTABEIS E DOCUMENTOS FISCAIS REALIZADA, EM ESCRITORIO DE
CONTABILIDADE, POR AGENTES FAZENDARIOS E POLICIAIS FEDERAIS, SEM
MANDADO JUDICIAL - INADMISSIBILIDADE - ESPACO PRIVADO, NAO ABERTO
AO PUBLICO, SUJEITO A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE
DOMICILIAR (CF, ART. 5°, XI) - SUBSUNCAO AO CONCEITO NORMATIVO DE
"CASA" - NECESSIDADE DE ORDEM JUDICIAL - ADMINISTRACAO PUBLICAE
FISCALIZACAO TRIBUTARIA - DEVER DE OBSERVANCIA, POR PARTE DE SEUS
ORGAOS E AGENTES, DOS LIMITES JURIDICOS IMPOSTOS PELA
CONSTITUICAO E PELAS LEIS DA REPUBLICA - IMPOSSIBILIDADE DE
UTILIZAGAO, PELO MINISTERIO PUBLICO, DE PROVA OBTIDA COM
TRANSGRESSAO A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR - PROVA



ILICITA - INIDONEIDADE JURIDICA - "HABEAS CORPUS" DEFERIDO.
ADMINISTRACAO TRIBUTARIA - FISCALIZACAO - PODERES - NECESSARIO
RESPEITO AOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS DOS CONTRIBUINTES E
DE TERCEIROS. - Nao sao absolutos os poderes de que se acham investidos os
orgaos e agentes da administracao tributaria, pois o Estado, em tema de tributagéo,
inclusive em matéria de fiscalizagao tributaria, esta sujeito a observancia de um
complexo de direitos e prerrogativas que assistem, constitucionalmente, aos
contribuintes e aos cidadaos em geral. Na realidade, os poderes do Estado
encontram, nos direitos e garantias individuais, limites intransponiveis, cujo
desrespeito pode caracterizar ilicito constitucional. - A administragao tributaria,
por isso mesmo, embora podendo muito, ndo pode tudo. E que, ao Estado, é
somente licito atuar, "respeitados os direitos individuais e nos termos da lei"
(CF, art. 145, § 1°), consideradas, sobretudo, e para esse especifico efeito, as
limitagoes juridicas decorrentes do préprio sistema instituido pela Lei
Fundamental, cuja eficacia - que prepondera sobre todos os 6rgaos e agentes
fazendarios - restringe-lhes o alcance do poder de que se acham investidos,
especialmente quando exercido em face do contribuinte e dos cidadaos da
Republica, que sao titulares de garantias impregnadas de estatura
constitucional e que, por tal razdo, ndo podem ser transgredidas por aqueles
que exercem a autoridade em nome do Estado. (...). ILICITUDE DA PROVA -
INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUGAO EM JUIiZO (OU PERANTE
QUALQUER INSTANCIA DE PODER) - INIDONEIDADE JURIDICA DA PROVA
RESULTANTE DE TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL
DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS. - A acao persecutoria do Estado,
qualquer que seja a instancia de poder perante a qual se instaure, para revestir-se de
legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos probatdérios ilicitamente obtidos, sob
pena de ofensa a garantia constitucional do due process of law, que tem, no dogma
da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas proje¢des
concretizadoras no plano do nosso sistema de direito positivo. A Exclusionary Rule
consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América
como limitagdo ao poder do Estado de produzir prova em sede processual penal. - A
Constituicdo da Republica, em norma revestida de conteudo vedatoério (CF, art.
5° LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que regem uma
sociedade fundada em bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja
obtencgao, pelo Poder Publico, derive de transgressao a clausulas de ordem
constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos probatérios
que resultem de violagao do direito material (ou, até mesmo, do direito
processual), nao prevalecendo, em conseqiiéncia, no ordenamento normativo
brasileiro, em matéria de atividade probatoéria, a formula autoritaria do male
captum, bene retentum. Doutrina. Precedentes. (...) A QUESTAO DA DOUTRINA
DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA (FRUITS OF THE POISONOUS
TREE): A QUESTAO DA ILICITUDE POR DERIVAGAO. - Ninguém pode ser
investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas ilicitas,
quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivagdo. Qualquer
novo dado probatério, ainda que produzido, de modo valido, em momento
subsequente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem derivar de
prova comprometida pela macula da ilicitude originaria. - A exclus&o da prova
originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivagao -
representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir efetividade a
garantia do due process of law e a tornar mais intensa, pelo banimento da prova
ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que
assistem a qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina. Precedentes. - A
doutrina da ilicitude por derivagao (teoria dos "frutos da arvore envenenada") repudia,
por constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatorios, que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo
vicio (gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os,
por efeito de repercussao causal. Hipotese em que os novos dados probatérios
somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razao de anterior transgressao



praticada, originariamente, pelos agentes estatais, que desrespeitaram a garantia
constitucional da inviolabilidade domiciliar. - Revelam-se inadmissiveis, desse
modo, em decorréncia da ilicitude por derivagao, os elementos probatérios a
que os 6rgaos estatais somente tiveram acesso em razao da prova
originariamente ilicita, obtida como resultado da transgressao, por agentes
publicos, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficacia
condicionante, no plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz
significativa limitagao de ordem juridica ao poder do Estado em face dos
cidadaos. - Se, no entanto, o 6rgdo da persecugao penal demonstrar que obteve,
legitimamente, novos elementos de informacéao a partir de uma fonte autbnoma de
prova - que nao guarde qualquer relacdo de dependéncia nem decorra da prova
originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculagdo causal -, tais dados
probatérios revelar-se-ao plenamente admissiveis, porque ndo contaminados pela
macula da ilicitude originaria. - A QUESTAO DA FONTE AUTONOMA DE PROVA
(AN INDEPENDENT SOURCE) E A SUA DESVINCULACAO CAUSAL DA PROVA
ILICITAMENTE OBTIDA - DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (RHC 90.376/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) - JURISPRUDENCIA
COMPARADA (A EXPERIENCIA DA SUPREMA CORTE AMERICANA): CASOS
SILVERTHORNE LUMBER CO. V. UNITED STATES (1920); SEGURA V. UNITED
STATES (1984); NIX V. WILLIAMS (1984); MURRAY V. UNITED STATES (1988)",

v.g..

(HC 93050, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
10/06/2008, DJe-142 DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT VOL-
02326-04 PP-00700).

Apesar de as provas terem sido consideradas ilicitas, no acérdao citado, por ofensa a garantia
constitucional da inviolabilidade do domicilio, e ndo pela inobservancia do principio nemo tenetur
se detegere, entendo que também no caso concreto a ilicitude das provas, por absoluto
desrespeito ao comando constitucional que prevé o direito de permanecer calado e de ser
assistido por advogado, o primeiro ndo respeitado no primeiro inquérito e o segundo, em ambos,
se impde e deve ser reconhecida.

Assim, concluo que os depoimentos prestados por José Felipe Nazario e Graziela Ernesto
Pinheiro na Delegacia de Policia de Jaguaruna constituem provas ilicitas. A ilicitude dessas provas
contaminou as provas delas decorrentes, que sao a certidao de situagao no cadastro eleitoral
desses eleitores e as copias dos documentos apresentados por José Felipe Nazario e Graziela
Ernesto Pinheiro para transferir o domicilio eleitoral para o Municipio de Sangao, porquanto se
trata de provas que vieram aos autos em decorréncia direta dos depoimentos por eles prestados a
delegacia de policia civil (nenhum outro interrogado ou depoente narrou fato que pudesse
configurar o delito do art. 289 do CE ou que se referisse a José Felipe e Gaziela, exceto eles
proprios).

O interrogatério efetuado pela Policia Federal de Criciuma, no meu entendimento, também
constitui, por si so, prova ilicita, porque ndo consta do termo a adverténcia ao paciente e a sua
companheira, de que teriam direito a advogado; contudo, ainda que nao fosse esse o
entendimento, estaria contaminado pelo primeiro depoimento de cada um dos corréus na policia
civil, pois essas confissdes certamente pautaram os interrogatorios efetuados no ultimo inquérito,
como se pode ver nas transcricdes abaixo:

José Felipe Nazario: Inquirido a respeito dos fatos, RESPONDEU: Que fica, desde
ja, ciente do objeto da presente investigagdo, bem como de seu direito
constitucional de permanecer em siléncio, em razao da possibilidade de que
venha a ser indiciado acaso constatada sua participagao no fato investigado;
QUE trabalha como pescador e vendedor de filé de peixe; QUE o declarante e sua
esposa haviam perdido os titulos; QUE conhecia JONAS e “CAZUZA” ha
aproximadamente um ano, na época dos fatos; QUE ao que sabe a mulher de
JONAS é irma de “CAZUZA”; QUE foi usuario de drogas, mas deixou o vicio,




com a ajuda de sua esposa; QUE na época morava em Campo Bom, municipio
de Sangao; QUE num dos dias que estava passando para vender peixe, viu a
Kombi de “CAZUZA” com papel de politica, e perguntou quem era o candidato,
e “CAZUZA” e JONAS conversaram com o declarante; QUE disse que havia
perdido o titulo, assim como sua esposa, e na conversa eles lhe ofereceram
transporte para ir fazer o titulo de eleitor; QUE entdo pediu um auxilio, no
futuro, um emprego, se JONAS ganhasse a eleigao, e ele disse que sim; QUE
alguns dias depois “CAZUZA” levou o declarante e sua esposa par fazer os
titulos de eleitor em Tubarao; QUE fizeram os titulos e depois ele deixou o
declarante e sua esposa em casa; QUE se ele nao levasse o declarante e sua
esposa nao teriam feito os titulos ; QUE os titulos ficaram com “CAZUZA”, que
disse que iria plastificar; QUE como o voto é secreto e ele ndo poderia votar
pelo declarante, deixou o titulo com ele, e também porque poderia estragar ou
extraviar o titulo novamente; QUE nao votou nas elei¢gées de 2016; QUE no dia
que foram fazer os titulos, haviam aproximadamente quinze pessoas para fazer
os titulos, e haviam dois carros, “CAZUZA” dirigia um e JONAS outro; QUE
nesse dia JONAS disse que ajudaria, e o declarante pediu uma cesta basica,
mas ele disse que naquele dia nao poderia dar, e na realidade nao deu nem
antes e nem depois das elei¢cdes; QUE ninguém procurou o declarante para
dizer que os titulos ficaram com JONAS para plastificar; QUE ao que lembra foi
fazer o titulo alguns meses antes das eleigées, nao sabendo precisar quando.

(..))

Graziela Ernesto Pinheiro: Inquirido a respeito dos fatos, RESPONDEU: Que fica,
desde ja, ciente do objeto da presente investigagcdo, bem como de seu direito
constitucional de permanecer em siléncio, em razao da possibilidade de que
venha a ser indiciado acaso constatada sua participagcao no fato investigado;
QUE é companheira de JOSE FELIPE NAZARIO; QUE nao lembra exatamente
em que més “CAZUZA” levou a declarante e seu companheiro para fazer o
titulo de eleitor, mas foi antes das eleicoes de 2016; QUE quando foram fazer o
titulo haviam trés outras pessoas no carro, sendo que ao que lembra JONAS
estava no carro; QUE nao conhecia JONAS ou “CAZUZA”, apenas de vista,
quando acompanhava seu companheiro na venda de peixes; QUE nao foram de
Kombi fazer o titulo, mas em um carro pequeno; QUE na época moravam em
Campo Bom, que ao que sabe pertence ao Municipio de Jaguaruna; QUE nesse
dia o motorista, que ao que lembra era JONAS, prometeu ajudar se ganhasse
as eleigoes, e ficou com os titulos, ndo sabendo o porqué; QUE ninguém
procurou a declarante para dizer que o titulo havia ficado com JONAS para
plastificar; QUE nao votou nas elei¢cées de 2016; QUE se mudaram ha
aproximadamente um més de Campo Bom para o Bairro Morro da Cruz; QUE
nao recebeu nada de JONAS.

(...)

Outra vez, as declaragoes prestadas, apesar de um pouco diferentes das primeiras, incriminam os
corréus quanto a possivel pratica de delitos eleitorais, pois nao foram eles advertidos do direito de
serem assistidos por advogado, além de ja saber o Delegado da Policia Federal o que perguntar,
de acordo com os primeiros depoimentos eivados de nulidade.

Destaco que, em Juizo, quando o ora paciente teve acesso a defesa, seu interrogatério nao
confirmou os fatos extraidos nos depoimentos prestados a Policia Civil e Federal. Afirmou que
morava em Sangao e posteriormente passou a morar em Jaguaruna; que nao pediu drogas ou
qualquer outra coisa em troca de votos; que Rafael o levou, junto com sua mulher, Graziela, para
fazer o titulo; que pediu a ele uma cesta basica, porque ele ja o ajudava antes, mas nao em troca
do titulo ou de voto; que também nao trocou seu voto por drogas; que transferiu o titulo porque
morava com a tia em Sangao, mas ficava em Jaguaruna no verao por causa dos salgadinhos e



peixe que vendia, considerando Sangéao também como seu domicilio; e que seu titulo ficou com
Rafael para plastificar.

Registro que Graziela, por ter aceitado a suspenséao condicional do processo, nao foi interrogada
em Juizo.

Portanto, muito diferente a narrativa quando interrogado em Juizo, quando foram observadas as
suas garantias constitucionais.

Assim, restaram, sem contaminagao, porquanto precederam os depoimentos e interrogatérios de
José Felipe e Graziela Ernesto Pinheiro, apenas os titulos apreendidos e os interrogatorios e
testemunhos colhidos no inquérito realizado pela policia civil, nos quais nada foi dito a respeito do
paciente e de sua companheira. Portanto, nesse contexto, embora subsistam esses elementos
indiciarios, ndo sao eles suficientes para embasar a denuncia, que, quanto aos dois, esta assim
fundamentada:

| — Dos Crimes previstos no artigo 299 do Cddigo Eleitoral.

(..))

Na sequéncia, ainda em data e horarios incertos, contudo, entre os meses de julho e
agosto de 2016, na residéncia localizada na Estrada Geral do Campo Bom, préximo
ao Bar da Dilma, Campo Bom, Jaguaruna/SC, o denunciado JOSE FELIPE
NAZARIO solicitou vantagens, consistente em “cestas basicas”, ao denunciado
JONAS PACHECO MARTINS, bem como “crack”, ao denunciado RAFAEL
ANTONIO DIAS para dar o seu voto ao entdo candidato JONAS PACHECO
MARTINS, vulgo “Torradinha” (fls. 52-54 e 109-110).

(..))

lll - Dos crimes previstos no artigo 289 do Cédigo Eleitoral.

Ainda, no mesmo dia 4 de maio de 2016, por volta das 12 horas, na 332 Zona
Eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, localizada na Av. Marcolino
Martins Cabral, 1315, Pragca Shopping, 2° andar, Centro, Tubarao/SC, os
denunciados JOSE FELIPE NAZARIO e GRASIELA ERNESTO PINHEIRO, de
posse das Declaracdes das fls. 94 e 97, inscreveram-se fraudulentamente como
eleitores do Municipio de Sangao/SC, perfazendo-se de informacgao falsa, que aduzia
residirem em imével de propriedade do codenunciado JONAS PACHECO MARTINS,
localizado na Rua Santo Antonio Dias, Municipio de Sangao/SC.

Registre-se que, na ocasi&o, os denunciados JOSE FELIPE NAZARIO e GRASIELA
ERNESTO PINHEIRO residiam na Estrada Geral do Campo Bom, Balneario Campo
Bom, Jaguaruna/SC, conforme Termos de Depoimentos das fls. 52-54 e 109/110.

Assim agindo, (...) o denunciado JOSE FELIPE NAZARIO praticou os crimes
previstos no art. 289 e no art. 299, caput, ambos do Cédigo Eleitoral; a
denunciada GRASIELA ERNESTO PINHEIRO praticou o crime previsto no art. 289
do Coédigo Eleitoral; (...)

(grifos constantes do original)

Como se pode ver, a inicial acusatoria baseia-se expressamente nos testemunhos de José Felipe
e Graziela para a Policia Civil nos autos da A¢ao Penal n. 63-21.2018.6.24.0033, que tramita em
meio fisico, e encontram-se as fls. 52-54, e nas declarag¢des prestadas na Policia Federal, que se
encontram as fls. 109-110 daqueles autos, colhidos todos sem a observancia do principio nemo
tenetur se detegere, sendo, portanto, ilicitos. Além deles, fundamenta-se a denuncia nas
declaracbes das fls. 94 e 97, que sao as copias dos documentos apresentados por José Felipe
Nazario e Graziela Ernesto Pinheiro ao Cartério Eleitoral para transferir o domicilio eleitoral para o



Municipio de Sangao, que comprovariam a pratica do ilicito do art. 289 do CE e, portanto, vieram
aos autos em decorréncia da confissao extraida dos corréus na Delegacia de Policia de
Jaguaruna, vez que nenhum outro elemento existente nos autos antes disso, e até mesmo depois,
apontava para a pratica de inscri¢ao fraudulenta. Trata-se, portanto, de provas ilicitas por
derivagéo, consoante a doutrina dos “Frutos da Arvore Venenosa” (Fruits of the Poisonous Tree),
que também nao podem ser aproveitadas no processo com relagao a José Felipe e Gabriela.

Destaco novamente, pela pertinéncia com o tema em discussé&o, a importante ligdo contida no
Acordao do STF no HC 93050, relatado pelo Min. Celso de Mello, pedindo vénia pela tautologia:

(...)

A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA (FRUITS
OF THE POISONOUS TREE): AQUESTAO DA ILICITUDE POR DERIVACAO. -
Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente,
em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por
derivagao. Qualquer novo dado probatdrio, ainda que produzido, de modo valido, em
momento subsequente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem
derivar de prova comprometida pela macula da ilicitude originaria. - A excluséo da
prova originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivagao
- representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir efetividade a
garantia do due process of law e a tornar mais intensa, pelo banimento da prova
ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que
assistem a qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina. Precedentes. - A
doutrina da ilicitude por derivagao (teoria dos "frutos da arvore envenenada") repudia,
por constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatorios, que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo
vicio (gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os,
por efeito de repercussao causal. Hipétese em que os novos dados probatorios
somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razao de anterior transgressao
praticada, originariamente, pelos agentes estatais, que desrespeitaram a garantia
constitucional da inviolabilidade domiciliar. - Revelam-se inadmissiveis, desse modo,
em decorréncia da ilicitude por derivagao, os elementos probatérios a que os 6rgaos
estatais somente tiveram acesso em raz&o da prova originariamente ilicita, obtida
como resultado da transgressao, por agentes publicos, de direitos e garantias
constitucionais e legais, cuja eficacia condicionante, no plano do ordenamento
positivo brasileiro, traduz significativa limitagao de ordem juridica ao poder do Estado
em face dos cidadaos. - Se, no entanto, o 6rgao da persecucao penal demonstrar
que obteve, legitimamente, novos elementos de informagéo a partir de uma fonte
autbnoma de prova - que nao guarde qualquer relagdo de dependéncia nem decorra
da prova originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculagao causal -, tais
dados probatorios revelar-se-do plenamente admissiveis, porque ndo contaminados
pela méacula da ilicitude originaria. - A QUESTAO DA FONTE AUTONOMA DE
PROVA (AN INDEPENDENT SOURCE) E A SUA DESVINCULACAO CAUSAL DA
PROVA ILICITAMENTE OBTIDA - DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (RHC 90.376/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) -
JURISPRUDENCIA COMPARADA (A EXPERIENCIA DA SUPREMA CORTE
AMERICANA): CASOS SILVERTHORNE LUMBER CO. V. UNITED STATES (1920);
SEGURAV. UNITED STATES (1984); NIX V. WILLIAMS (1984); MURRAY V. UNITED
STATES (1988)", v.g..

No caso concreto, subsistem como fontes autbnomas de provas, apenas os titulos eleitorais e os
interrogatdrios e depoimentos colhidos na Delegacia de Policia Civil antes da remessa ao Juizo da
332 Zona Eleitoral, que nao se prestam para fundamentar a denuncia, como ja foi dito.

Se os testemunhos do paciente e da corré Graziela nao fossem importantes na estruturagao da
denuncia ou se nao tivesse sido em razéo deles que as demais provas indiciarias consideradas na
exordial aportaram posteriormente nos autos, ndo se haveria de falar em prejuizo aos corréus



(RHC 67.730/PE, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 26/04/2016, DJe
04/05/2016). Todavia, conforme demonstrado com a transcricdo da denuncia, este ndo é o caso de
que se cuida nestes autos.

N&o desconheco a jurisprudéncia macica do STJ, que, mesmo reconhecendo a inobservancia do
principio nemo tenetur se detegere quando o investigado é ouvido sem ser informado de seu
direito de ficar calado, entende que se trata de nulidade relativa, que exige demonstragao de
prejuizo e esta sujeita a preclusdo. Como exemplo, cito o seguinte acérdao.

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ADULTERAGAO DE SINAL
IDENTIFICADOR DE VEICULO AUTOMOTOR. RECEPTAGCAO QUALIFICADA.
ABSOLVIGAO. MATERIALIDADE E AUTORIA. EXCLUSAO DE QUALIFICADORA.
REVOLVIMENTO FATICO PROBATORIO. ADVERTENCIA SOBRE DIREITO AO
SILENCIO. NULIDADE RELATIVA. ILEGALIDADE. NAO OCORRENCIA.
PRECLUSAO. DENEGAGAO DO WRIT. DECISAO MANTIDA. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. Absolvigdo quanto ao crime do art. 311 do CP por auséncia probatéria. No
procedimento do habeas corpus, ndo se permite a producio de provas, tendo em
vista que essa acgéao constitucional deve ter por objeto sanar ilegalidade verificada de
plano.

2. O afastamento da qualificadora concernente ao crime de estelionato, além de nao
encontrar respaldo na jurisprudéncia do Superior Tribunal Justica, demandaria
necessariamente o revolvimento das provas dos autos, o que nao se admite na via
do estreita do writ. Precedentes.

3. Infringéncia ao principio nemo tenetur se detegere. A jurisprudéncia dessa
Corte Superior consolidou-se no sentido de que a falta de informagao acerca
do direito de permanecer em siléncio constitui nulidade relativa, que demanda
a demonstracao de prejuizo concreto para ser reconhecida, o que nao é o caso
do presente feito. Precedentes.

4. Tese de nulidade aventada somente em sede de embargos, sem qualquer
mencgao ao pleito em momentos processuais antecedentes - defesa prévia,
instrucao, alegagoes finais e apelagao -, restando obstada pela operag¢ao do
instituto da preclusao. Precedentes.

5. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC 472.683/SC, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado
em 04/02/2020, DJe 10/02/2020).

No entanto, esse ndo é o caso dos autos, uma vez que a prova ilicita trouxe prejuizo ao paciente e
a corré, que foram processados criminalmente, sofrendo o constrangimento do inquérito policial e
posteriormente, da agcao penal (ele) e do cumprimento das provas da suspensao condicional do
processo (ela), apenas com base em prova obtidas por meios ilicitos que, de acordo com o art. 5°,
LVI, da Constituicdo Federal, sdo inadmissiveis no processo.

Ademais, os fatos em exame também se distanciam do julgado supratranscrito porque, naquele
caso a nulidade havia sido suscitada apenas nos embargos de declaragao, tendo havido a
preclusao, enquanto que no presente habeas corpus o impetrante comprova que foi arguida ja nas
alegagdes escritas (fls. 170-179 dos autos fisicos — ID 3570655), logo apds a citagdo do paciente
(fls. 122-123 dos autos fisicos — ID 3570655), no primeiro momento em que péde manifestar-se
nos autos, apos Ihe ser nomeado pela primeira vez defensor dativo (fl. 165 dos autos fisicos — ID
3570655). A Juiza Eleitoral, apds ouvir o Promotor Eleitoral, rejeitou as preliminares suscitadas
pela defesa de José Felipe Nazario (fl. 240 dos autos fisicos — ID 3570705), sendo esse o ato
apontado como coator na inicial do presente writ.



O respeitavel precedente do Superior Tribunal de Justica trazido a colagao pelo Procurador
Regional Eleitoral, no qual se entendeu que “o recebimento da denuncia torna, em principio,
prejudicado o exame de nulidades ocorridas no inquérito policial, porquanto eventuais
irregularidades ocorridas na fase investigatéria, cuja natureza é inquisitiva, ndo contaminam,
necessariamente, o processo criminal, onde as provas serao renovadas” (AgRg no HC 495749/RJ
Agravo Regimental no Habeas Corpus 2019/0058947-8, Rel. Antonio Saldanha Palheiro, de
15/10/2019), néo se aplica nestes autos, nos quais se verifica a ilicitude na coleta da prova,
advinda de violagdo a uma garantia constitucional dos investigados, a contaminagao de outras
provas, dela decorrentes, a insubsisténcia de provas livres da macula para embasar a denuncia, o
prejuizo aos investigados, a oportuna arguigao da nulidade e a inexisténcia de justa causa para a
persecucao penal , além dos acordaos do STJ e do STF citados neste voto que, em situacbes
semelhantes, determinaram o trancamento da ac&o penal, ocasidao em que, por 6bvio, a denuncia
ja havia sido recebida.

Reforgando, o que resta nos autos contra José Felipe e Graziela, apds o descarte das provas
obtidas por meios ilicitos e das por elas contaminadas, sdo seus titulos eleitorais e os
interrogatorios e depoimentos dos outros envolvidos coletados na Policia Civil, que nada dizem
sobre a participagao deles em qualquer delito, constituindo apenas elementos indiciarios
insuficientes para dar suporte a denuncia, considerando-se, ainda que a exordial acusatéria, neste
caso, lastreou-se apenas nas provas obtidas por meios ilicitos e/ou por elas contaminadas.

Em conclusao, deve ser concedida a ordem, reconhecendo-se a ilicitude dos meios de obtengao
das provas que embasaram a denuncia (depoimentos colhidos sem a adverténcia dos direitos ao
siléncio e a constituicdo de advogado) em relagao a José Felipe e Graziela, com a contaminagao
das provas delas decorrentes para os corréus citados e a insubsisténcia de outras provas livres
de contaminagao, o prejuizo ao paciente e a sua companheira, corré que aceitou a suspensao
condicional do processo e cumpre o periodo de prova, e a existéncia, sem elas, de
constrangimento ilegal, ante a auséncia de justa causa para a persecucéo penal, determinando-se
o trancamento da agéo penal em relagdo aos dois corréus.

Ante o exposto, voto por deferir a ordem, determinando o trancamento da Agéo Penal n. 63-
21.2018.6.24.0033 em relagao aos réus Joseé Felipe Nazario e Graziela Ernesto Pinheiro, sem
prejuizo do oferecimento de nova denuncia com base em outras provas.

E como voto.

EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS CRIMINAL (307) N. 0600470-43.2019.6.24.0000 - SANGAO - SANTA
CATARINA
RELATOR: JUIZ CELSO KIPPER

IMPETRANTE :RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO

ADVOGADO :RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO - OAB/SC49988
PACIENTE  :JOSE FELIPE NAZARIO

ADVOGADO :RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO - OAB/SC49988
IMPETRADO :JUIZ DA 0332 ZONA ELEITORAL - TUBARAO

Decisao: ACORDAM os Juizes do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, por maioria -
vencido o Juiz Jaime Ramos - em conceder a ordem, determinando o trancamento da A¢ao Penal
n. 63-21.2018.6.24.0033 em relagao aos réus José Felipe Nazario e Graziela Ernesto Pinheiro,
sem prejuizo do oferecimento de nova denuncia com base em outras provas, nos termos do voto
do Relator.

O Advogado Ricardo Bortolotto Martinello apresentou sustentagao oral no ambiente virtual de
transmissao da sessao.



Processo encaminhado para lavratura do Acérdao n. 34619.

Participaram do julgamento por videoconferéncia os Juizes Jaime Ramos (Presidente), Fernando
Carioni, Wilson Pereira Junior, Jaime Pedro Bunn, Celso Kipper, Rodrigo Fernandes e Luis
Francisco Delpizzo Miranda.

Presente o Procurador Regional Eleitoral André Stefani Bertuol.

Processo julgado na sessao de 21/10/2020.



