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EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DE
SANTA CATARINA

RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO, brasileiro, solteiro, advogado, CPF 082.787.749-86,
OAB/SC 49.988, domiciliado na Serviddo Laje de Pedra 151, apartamento 412, bairro
Itacorubi, Floriandpolis/SC, endereco eletrdnico ricardo.bortolotto@mgbs.adv.br, telefone
(48) 99948-9134, impetra, neste Tribunal Regional Eleitoral, com fundamento no artigo 59,
inciso LXVIII, da Constituicdo Federal, artigos 647 e seguintes do Cédigo de Processo Penal,
na jurisprudéncia nacional, sobretudo naquelas firmadas no Supremo Tribunal Federal e
nos Tribunais Superiores, e no desenvolvido pela doutrina mais abalizada, além de outros
dispositivos constitucionais e legais, trabalhados no decorrer desta peticdo, ordem de
HABEAS CORPUS, com PEDIDO LIMINAR de sobrestamento do processo, inclusive com a
suspensdo do cumprimento das obrigacdes relativas ao periodo de prova (art. 89 da Lei n?
9.099/1995) impostas a ré Graziela Ernesto Pinheiro (fl. 190), a quem a procedéncia da
pretensdo aqui veiculada aproveitard, em favor de JOSE FELIPE NAZARIO, brasileiro,
convivente, profissional autébnomo, CPF 044.241.959-70, domiciliado na Estrada Geral do
Morro da Cruz S/N, bairro Morro da Cruz, Jaguaruna/SC, telefones (48) 99623-0160 e (48)
99924-0180, conforme qualificacdo anotada na origem (fl. 122/124), réu na acdo penal
veiculada nos autos n? 63-21.2018.6.24.0033, cujas copias das pecas essenciais, inclusive
da referente a nomeagdo deste defensor para exercer a defesa técnica do paciente (fl. 164),
acompanham o presente remédio constitucional, ajuizada pelo Ministério Publico Eleitoral,
contra ato praticado, em 4 de julho de 2019, no processo indicado acima (fls. 238-240),
pela Excelentissima Senhora Juiza Eleitoral da 332 Zona Eleitoral de Santa Catarina
(Tubardo), autoridade coatora no presente feito, pelos fatos e fundamentos expostos a
seguir.

o Informa-se a Vossas Exceléncias que as mencdes a “folhas” inseridas nesta peticao referem-se a
pecas que compdem os autos da acdo penal eleitoral n2 63-21.2018.6.24.0033, em tramite na 332
Zona Eleitoral de Santa Catarina (Tubardo), e que formam o instrumento do presente habeas
corpus. Alerta-se que subsequentemente a denuncia (fls. 2-9) e a conjunta peticdo contendo as
propostas de suspensdo condicional do processo a determinados réus (fls. 10-11), apresentadas
pelo Ministério Publico Eleitoral e que inauguram os autos originarios (numeros romanos),
procedeu-se, com a juntada da portaria de instauracdo de inquérito pelo Delegado de Policia
Federal, a nova numeracao, instaurada com a “fl. 02-A”. A partir de entdo, ao que se afere das
copias distribuidas ao impetrante no dia 25 de outubro de 2018, e em agosto de 2019, a ordem
numérica foi mantida. Pontua-se, ainda, que as paginas faltantes sdo incapazes de influir na andlise
do mérito aqui veiculado; e que as aludidas no curso do texto, para facilitar a visualizacdo, foram
marcadas em azul. Por fim, embora os depoimentos prestados em Juizo ndo corroborem, nem
comprometam, excetuado o relativo ao paciente, as alega¢des expostas na presente impetragdo,
as respectivas transcricdes encontram-se anexadas ao final. Apenas ndo foram degravadas as
declarag¢des das testemunhas — Danilo Bessa Brilhante e Alcimar Jodo Rachadel — ouvidas, por carta
precatdria, em outras Zonas Eleitorais do Estado, as quais o impetrante ainda ndo teve acesso. De
toda sorte, conquanto tenham sido arroladas pela acusacdo (fl. 9), tanto o MPE quanto a
Excelentissima Juiza Eleitoral, na Ultima audiéncia de instrucao, realizada no dia 18 de novembro
de 2019, admitiram que nada teriam a dizer de relevante para a compreensado da causa, o que,
inclusive, motivou a dispensa, pelos réus interrogados, da preferéncia de ordem.
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I - ATO COATOR

1. O ato judicial atacado por este habeas corpus, conforme noticiado acima, encontra-se
as fls. 238-240 dos autos da acdo penal n2 63-21.2018.6.24.0033, na qual o paciente responde, ao lado
de outros réus, pela suposta pratica dos crimes descritos nos artigos 289 e 299 do Cddigo Eleitoral, na
linha da denuncia oferecida pelo Ministério Publico Eleitoral (fls. 2-9). Sua Exceléncia, a Senhora Juiza
Eleitoral da 332 Zona Eleitoral de Santa Catarina (Tubardo), ao acolher, em 4 de julho de 2019, parecer
ministerial (fls. 234-237) que opinara, no dia 30 de maio anterior, pela rejeicdo dos argumentos
lancados nas alegacdes escritas (fls. 170-179) apresentadas em favor do paciente, em 5 de novembro
de 2018, tornou-se autoridade coatora, para efeitos da presente impetracao.

2. Especialmente em face daquela decisdo (fls. 238-240) é que serdo formulados os
requerimentos de trancamento, total ou parcial, da acdo proposta contra o paciente e de declaracdo
de nulidade de atos processuais e de investigacdo tomados no curso da persecucao penal, com os
consecutivos desentranhamentos. Ainda, a depender do entendimento adotado, conforme a extensao
da ordem concedida, a acusacao precisara formular, na sequéncia, em favor do assistido, proposta de
suspensdo condicional do processo (art. 89 da Lei n29.099/1995), e os efeitos do julgamento favordvel
deverdo ser estendidos a Graziela Ernesto Pinheiro, ré na mesma demanda.

3. Naverdade, pelas razdes que serdo expostas, e mesmo diante do estagio avancado em
gue o feito se encontra na origem, em fase de alegacdes finais, nem haveria necessidade de apontar
ato impugnavel Unico. Isso porque a auséncia de justa causa, especialmente em razdo da nulidade do
material que “instrui” a demanda, hipdtese que fundamenta o trancamento da acdo, pode ser
depreendida da persecucdo penal como um todo (art. 648, | e VI, do CPP). O préprio contexto dos
autos, averiguado em sua integralidade, autoriza extrair a coacdo ilegal suportada pelo paciente e que
aqui se impugna.

4. Tudo isso justifica o presente habeas corpus.

Il - LEGITIMIDADE ATIVA

5. Sem contar a amplitude da norma inserida no artigo 654, caput, do Cddigo de Processo
Penal, o impetrante possui legitimidade para submeter a Vossas Exceléncias a presente acao,
considerando sua nomeacao (fl. 164), devidamente certificada (fl. 165), para exercer a defesa técnica
do paciente nos autos da acdo penal em comento.

6. Segue precedente que ilustra o entendimento do STF sobre o tema:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PACIENTE COM DEFESA CONSTITUIDA. WRIT
IMPETRADO POR TERCEIRO. [...] INCOGNOSCIBILIDADE. [...] 1. O habeas corpus constitui
relevantissima garantia constitucional voltada a tutela do direito de locomocgdo do paciente
que, para a consecugdo dessa finalidade, conta, em regra, com irrestrita legitimidade ativa. 2.
Considerando as peculiaridades do caso concreto, ndo é cabivel o manejo da via do habeas
corpus por terceiro, mormente se considerado que ha defesa técnica constituida e atuante
em favor do paciente. Compreensdo diversa, além de possibilitar eventual desvio de
finalidade do writ constitucional, poderia propiciar o atropelo da estratégia defensiva,
consequéncia que nao se compatibiliza com a protetiva destinagao constitucional do remédio
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processual. Precedentes [...] (STF, AgR-HC 155.195, Segunda Turma, rel. Min. Edson Fachin, j.
7-8-2018).

7. Logo, demonstrado o vinculo defensivo entre impetrante e paciente, o habeas corpus
deve ser conhecido por este Tribunal.

Il - COMPETENCIA

8. O Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina é competente para apreciar este
remédio constitucional. Isso porque o ato judicial tido por ilegal/abusivo (fl. 238-340) foi praticado por
Juizo Eleitoral submetido a sua jurisdicdo, responsavel pela 332 Zona Eleitoral deste Estado (Tubardo),
nos autos da agdao n2 63-21.2018.6.24.0033. Tudo nos termos do artigo 29, inciso |, alinea e, do Cadigo
Eleitoral, que cuida da competéncia dos TREs para processar e julgar pedidos de habeas corpus,
preceito reiterado no Regimento Interno deste Tribunal, como se denota de seu artigo 20, inciso |,
alinea a (Resolugdo TRE/SC n2 7.847/2011).

IV - CABIMENTO

9. Conforme adiantado, a impetracdo submetida a analise deste Tribunal almeja o
trancamento, total ou parcial, de acdo penal eleitoral ajuizada em desfavor do paciente, com a
declaracdo de nulidade de atos praticados durante a persecucdo criminal, preferencialmente desde o
vicio originario e irrepardvel, identificado na fase de investigacdo, sobre o que serd aprofundado no
momento oportuno. Embora ndo verse diretamente sobre a protecdo da liberdade de locomogao do
assistido, injustamente violada ou posta a risco iminente de ilegitima restricdo, como preveem as
disposicGes normativas incidentes, previstas na Constituicdo Federal (artigo 52, inciso LXVIIl) e no
Cdodigo de Processo Penal (art. 647), o habeas corpus é instrumento compativel com os designios
pretendidos no presente feito, como autoriza a jurisprudéncia nacional.

10. Mesmo com a superacdo da “doutrina brasileira do habeas corpus”!, como ficou
conhecida a elasticidade conferida ao habeas corpus nas décadas iniciais do regime republicano, com
a promulgacdo do texto constitucional de 1934 e, por meio dele, a insercdo, no ordenamento juridico
patrio, do mandado de seguranca (art. 113, XXXIIl), a jurisprudéncia nacional reconhece a adequacao
da via eleita para a imediata cessacdo de constrangimentos a que acusados s3o sujeitos, por
ilegalidades praticadas por érgdos estatais, sobretudo se a pena a ser aplicada em eventual sentenca
condenatéria, em tese, implicar em restricdo da liberdade do interessado, independentemente da fase
da persecucdo. Serve para combater mesmo os atos praticados por integrantes do Poder Judicidrio,
cuja propria existéncia sé se justifica, no atual estdgio civilizatério, pela protecdo dos direitos
fundamentais, que informam o devido processo legal, nos ambitos mais diversos (art. 52, inciso LV, da
CF), resguardando fundamento expresso da Republica Federativa do Brasil: “a dignidade da pessoa
humana” (art. 19, I, da CF).

1 Fenémeno definido pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Castro Nunes, no inicio do século XX, como “memorével
esforco de adaptacdo realizado pela jurisprudéncia do STF, em torno do habeas corpus, para ndo deixar sem remédio
certas situagdes juridicas que ndo encontravam no quadro de nossas agdes a protegdo adequada” (NUNES, Castro. Do
mandado de seguranga e de outros meios de defesa contra atos do poder publico. Rio de Janeiro: Revista Forense. p. 13).
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11. Nesse contexto, ndo é exagerada, tampouco distante da realidade juridica inaugurada
pela Constituicao em vigor, recente declaragao da Excelentissima Ministra Carmen Lucia, manifestada,
no Supremo Tribunal Federal, nos debates que circunscreveram o julgamento do Habeas Corpus n2
152.752 (rel. Min. Edson Fachin, j. 22-3-2018). Naquela ocasido, afirmara Sua Exceléncia, quanto ao
remédio constitucional impetrado: “[...] estamos a falar de algo que é a prdpria histdria do Supremo,
gue é a histéria da liberdade e a histdria do habeas corpus”. Indissocidvel do direito elementar de ir,
vir e permanecer, e mesmo com a funcdo essencial do d6rgdo de cupula do Judicidrio brasileiro,
conforme sensivel e autorizada compreensdo, ndo hd como negar ao instituto a maior efetividade
possivel, na garantia do largo espectro das liberdades individuais e coletivas tituladas pela populacao
sob a égide de um Estado Democratico de Direito.

12. Especificamente sobre o caso concreto, o cabimento do habeas corpos para declaracao
de nulidade de atos processuais formados a partir de provas ilicitas (art. 648, VI, do CPP), com o
desentranhamento das pecas por elas contaminadas, direta ou indiretamente, ilustra a jurisprudéncia
do STF o seguinte precedente:

I. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita. 1. Admissibilidade, em tese, do habeas corpus para
impugnar a inser¢io de provas ilicitas em procedimento penal e postular o seu
desentranhamento: sempre que, da imputacao, possa advir condenagao a pena privativa de
liberdade: precedentes do Supremo Tribunal [...] (STF, HC 80.949, Primeira Turma, rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 30-10-2001).

13. O Excelentissimo Ministro Sepulveda Pertence explicitou no voto:

Ora, se cabe o habeas corpus para impedir por ilicitude a realizacdo da prova ordenada, no
curso do processo como no do inquérito, dispenso-me da demonstracdo de sua
admissibilidade — qui¢ca com maior razdo — para questionar a licitude da prova ja realizada
e pleitear o seu desentranhamento.

[...]

Recorda, alids, Magalhdes Gomes F2, que a solugao tem expressa previsao legal no art. 375 C.
Pr. Pen. Militar, que — depois de prescrever a inadmissibilidade em juizo da “correspondéncia
particular, interceptada ou obtida por meios criminosos” — ordena seja ela “desentranhada
dos autos, se tiver sido junta”: é dispositivo que se pode estender por analogia a todo e
qualquer registro documental de prova ilicita (STF, HC 80.949, Primeira Turma, rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 30-10-2001).

14. Ja a viabilidade de postular-se, em feitos como o presente, o trancamento da acdo
penal, pela inexisténcia de elementos minimos — e legitimos, produzidos com respeito as garantias
legais e constitucionais — de convic¢do para lastrear demanda criminal, em termos de autoria e
materialidade (art. 648, |, do CPP), ainda que excepcionalmente, entendem o STF e o TSE:

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CRIME PRATICADO CONTRA
CRIANCA OU ADOLESCENTE. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL. [...] O trancamento da acdo
penal, por meio do habeas corpus, s6 é possivel quando estiverem comprovadas, de plano, a
atipicidade da conduta, a extingdo da punibilidade ou a evidente auséncia de justa causa (STF,
AgR-HC 174.316, Primeira Turma, rel. Min. Roberto Barroso, j. 27-9-2019).

O trancamento de ac¢do penal por meio da via estreita do habeas corpus somente é possivel
quando, de plano, se constate ilegalidade ou teratologia capaz de suprimir a justa causa para
o prosseguimento do feito, o que reclamaria hipdteses manifestas e quase induvidosas de
atipicidade da conduta descrita na denuncia, de auséncia de indicios minimos de autoria e de
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materialidade delitiva ou, ainda, de causa extintiva da punibilidade. Precedentes do TSE e do
STF (TSE, RHC 0600572-94.2018.6.17.0000, rel. Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Net, j. 20-11-
2018).

15. A doutrina ndo destoa:

Desdobra-se a questdo em dois aspectos: a) justa causa para a ordem ter sido proferida, que
resultou em coacdo contra alguém, ou ser mantida, quando o que era justo perdeu a razao de
ser; b) justa causa para a existéncia de processo ou investigagdo contra alguém, sem que haja
lastro probatdrio suficiente.

[...]

Na segunda hipétese, a auséncia de justa causa concentra-se na caréncia de provas a sustentar
a existéncia e manutengao da investigacdo policial ou do processo criminal. Se a falta de justa
causa envolver apenas uma decisdo, contra esta sera concedida a ordem de habeas corpus.
Caso diga respeito 4 a¢do ou investigagao em si, concede-se a ordem para o trancamento do
processo ou procedimento investigatorio que, normalmente, é o inquérito policial (NUCCI,
Guilherme de Souza. Habeas Corpus. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. pp. 88-90).

O objeto essencial do writ é a protecdo da liberdade.

Ja seu fundamento (causa de pedir) é a ilegalidade ou abuso de poder. Esses vém expressos em
ato que, em sentido amplo, pode ser comissivo (a¢do) ou omissivo (omissdo). Em rol
exemplificativo, o art. 658 do CPP enumera algumas hipdteses considerando ilegal a coacgdo:

I) Quando ndo houver justa causa. A justa causa liga-se a necessidade de haver fundamento
juridico e suporte fatico e probatdrio suficientes para ensejar a constricdo da liberdade.
Note-se que a falta de justa causa pode afetar ndo sé o ato decisdrio que ordena a prisdo,
como também ac¢ao penal e procedimentos extrajudiciais (inquérito policial, procedimento
investigatdrio instaurado pelo Ministério Publico) (GOMES, José Jairo. Crimes Eleitorais e
Processo Penal Eleitoral. Sao Paulo: Atlas, 2018. pp. 375-376).

16. No que pertine ao artigo 648 do CPP, que discrimina, no plano infraconstitucional,
hipdteses de admissibilidade do habeas corpus:

O rol é meramente exemplificativo. Seria exagerado supor que a lei ordinaria pudesse cercear
a utilizacdo do remédio constitucional, ja que a Constituicdo estabelece a validade de uso do
habeas corpus para combater qualquer ameaga de violéncia ou coagdo na liberdade de
locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder (art. 52, LXVIII) (NUCCI, Guilherme de Souza.
Habeas Corpus. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. pp. 87-88).

17. A respeito do pedido liminar de suspensdo do feito, na origem, até o julgamento
definitivo da presente impetracao, idéntica providéncia foi adotada, pelo Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do Habeas Corpus n2 85.747 (Primeira Turma, rel. Min. Marco Aurélio, j. 21-6-2005).
Naquela ocasido, o Excelentissimo Ministro Marco Aurélio consignou, acompanhado pelos demais,
gue, até o julgamento definitivo questdes relevantes pela instancia inferior, inclusive no tocante a
existéncia, ou ndo, de justa causa para o processamento, que poderia encerrar no trancamento parcial
da acdo, assim como sobrestado o cumprimento das obrigacdes impostas no periodo de prova (art.
89 da Lei n2 9.099/1995), deveria ser “mantida a suspensdo da acdo penal [...] até o julgamento final
a ser procedido pelo Superior Tribunal de Justica” — o sobrestamento das obrigacdes do periodo de
prova diz respeito ao acordo de suspensao condicional do processo realizado entre MPE e a ré Graziela
Ernesto Pinheiro, companheira do paciente (fl. 190).
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18. Assim, é manifestamente cabivel, a fim de dar “efetividade maxima ao remédio
constitucional contra a ameaca ou a coacao da liberdade de ir e vir” (STF, HC 82.354, Primeira Turma,
re. Min. Sepulveda Pertence, j. 10-8-2004), o presente habeas corpus, tanto para o reconhecimento
de nulidades, com os respectivos desentranhamentos, e o trancamento, total ou parcial, da acdo
penal, por auséncia de justa causa (arts. 648, | e VI, do CPP), quanto para, antes do julgamento
definitivo da impetracdo, o sobrestamento do feito originario, considerando a prejudicialidade das
razdes nele inseridas com os fundamentos aqui inseridos (art. 651 do CPP).

V - CONTEXTO PROCESSUAL

19. O Ministério Publico Eleitoral, em 5 de junho de 2018, denunciou o paciente pela pratica
dos crimes previstos nos artigos 299 e 289 do Cédigo Eleitoral: corrup¢do eleitoral e inscri¢Go
fraudulenta de eleitor, respectivamente (fls. 2-9). A acusacdo foi fundamentada, por expressa
referéncia lancada na denuncia, nas informac¢des documentadas as fls. 52-54 (depoimentos prestados
pelo paciente e por Graziela Ernesto Pinheiro, sua companheira, na Delegacia de Policia Civil) e as fls.
109/110 (depoimentos prestados pelo paciente e por Graziela Ernesto Pinheiro, sua companheira, na
Delegacia de Policia Federal).

20. Quanto ao primeiro, narrou a acusagao que, “nos meses que antecederam as eleicoes
de 2016”, outros réus “ofereceram e prometeram dinheiro e vantagens, consistentes em drogas,
cestas basicas e servicos, a eleitores com o fim de obter-lhes [...] votos” (fls. 4-5). “Em data e horario
incertos, [...] entre os meses de julho e agosto” do mesmo ano, em residéncia localizada no Municipio
de Jaguaruna/SC, o representado teria solicitado “vantagens”, consistentes em “cestas basicas”, a
Jonas Pacheco Martins (Torradinha), candidato a vereador do Municipio de Sangdo/SC, e “crack”, a
Rafael Antonio Dias (Cazuza), em troca de voto (fl. 6).

21. Quando ao segundo, afirmou-se, na denlncia, que, em “4 de maio de 2016, por volta
das 12 horas, na 332 Zona Eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina”, Tubardo/SC, o
representado e sua companheira, Graziela Ernesto Pinheiro, que também compde o polo passivo da
acdo penal, teriam se inscritos “fraudulentamente como eleitores do Municipio de Sang&o/SC”, com
base em declaracdes falsas de residéncia em imdvel daquela cidade, de propriedade de Jonas Pacheco
Martins (Torradinha) (fl. 8).

22. O inquérito policial que apurou os fatos que suportam a acusacao foi instaurado pelo
Delegado da Delegacia de Policia Federal em Criciuma (fl. 02-A) por requisicdo da Excelentissima Juiza
da 332 Zona Eleitoral deste Estado (fl. 37), endossada pelo Ministério Publico Eleitoral (fls. 35-36). A
noticia de crime eleitoral foi extraida dos autos da acdo penal n? 0001044-82.2016.8.24.0282 e
remetida por Sua Exceléncia o Juiz da Vara Unica da comarca de Jaguaruna/SC (fl. 5). Motivou a
comunicacdo a captura de diversos titulos de eleitor (fl. 32) no local de cumprimento de mandado de
busca e apreensdo criminal (autos n2 0000918-32.2016.8.24.0282), executado no Municipio de
Sangdo/SC, e, especialmente no tocante ao paciente e a sua companheira, nos depoimentos prestados
na Delegacia de Policia Civil, anexados as fls. 52-54 dos autos.

23. Segundo o relatdrio da Policia Federal (fls. 66-68), elaborado, em 9 de novembro de
2017, exclusivamente com base nas informacdes coletadas pela Policia Civil (fls. 52-54), 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 Tubardo/SC para
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Sangdo/SC, apesar de residirem em Jaguaruna/SC. Dissera, ainda, que os titulos ficariam, até a eleigdo,
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). Afirmara também que foi orientado a dizer
a policia que os documentos eleitorais estariam na posse de Rafael Antonio Dias (Cazuza) “para
plastificar” (fl. 67).

24. Ja Graziela Ernesto Pinheiro, conforme relatado pela Policia Federal (fls. 66-68),
também com fundamento exclusivo nas inquirices documentadas as fls. 52-54, realizadas pela Policia
Civil, confirmara “a mudanca do titulo de eleitor para Sangdo”, providéncia realizada posteriormente
a visita de Rafael Antonio Dias (Cazuza). Dissera, ainda, que Rafael Antonio Dias (Cazuza) teria retido
os documentos eleitorais, e “que iria ajuda-los — ela e o paciente — com algo que precisassem”.
Afirmara também desconhecer “o nome do candidato” em que deveria votar, e que apenas sabia “que
trabalhava em um posto de combustiveis em Morro Grande” (fl. 67).

25. No curso do inquérito, o Ministério Publico Eleitoral requereu consulta, no Cartério da
332 Zona Eleitoral do Estado, sobre a aptiddo, do paciente e de sua companheira, para votar, “entre
0s meses de maio a agosto de 2016”; juntada aos autos de “cdpias dos documentos apresentados por
José Felipe Nazdrio [...] e Graziela Ernesto Pinheiro [...] para transferir o domicilio eleitoral para o
Municipio de Sangdo”; e “remessa dos autos a Autoridade Policial”, especialmente para
esclarecimento de fatos, com a oitiva de réus (fls. 71-73). Deferida a medida (fl. 76), certificou-se que
0 paciente e sua companheira “ausentaram-se as urnas na elei¢cdo” respectiva (fl. 77), e anexou-se aos
autos os documentos referentes as transferéncias eleitorais de José Felipe Nazdrio e Graziela Ernesto
Pinheiro (fls. 93-98).

26. Na Delegacia de Policia Federal, ouviram-se os acusados (fls. 100-111), inclusive o
paciente e sua companheira (fls. 109/110), em 8 de marco de 2018. N3o houve elaboracdo de novo
relatério. A denlncia entdo foi oferecida, nos termos expostos acima, no dia 5 de junho de 2018, e
recebida, no dia 10 de julho seguinte, pela Excelentissima Juiza Eleitoral, com a consecutiva ordem de
citagdo dos réus para responderem a ac¢ao penal (fl. 117).

27. No dia 5 de novembro de 2018, o paciente, nos autos da acdo penal eleitoral n? 63-
21.2018.6.24.0033, apresentou alegacdes escritas, nos termos dos artigos 359, pardgrafo uUnico, do
Cddigo Eleitoral, e 396, caput, do Cddigo de Processo Penal (fls. 170-179). Na ocasido, narrados os
fatos, requereu a rejeicdo da denuncia, por auséncia de justa causa (art. 395, lll, do CPP) ou, em carater
subsididrio, o reconhecimento da nulidade de atos praticados no curso da persecucdo penal,
resultantes de ilegalidade, e daqueles que lhe seguiram, por contaminacao (arts. 59, LVI, da CF, e 573,
§ 12, do CPP). Também pediu, sucessivamente, na hipdtese de rejeicdo parcial da acusacdo, a
intimacdo do Ministério Publico Eleitoral, para oferecimento de proposta de suspensdo condicional
do processo (art. 89, caput, da Lei n? 9.099/1995), medida que seria, afastado qualquer dos crimes
imputados, impositiva na espécie.

28. Em resumo, argumentou-se que a a¢do penal ajuizada contra o paciente e outros réus
carece, no que diz respeito aquele — e, por equidade, a Graziela Ernesto Pinheiro — de elementos de
conviccao legitimos, porgue colhidos, na fase de investigacdo, e posteriormente utilizados pelo
Ministério Publico Eleitoral, em manifesta inobservancia a garantias fundamentais, como os direitos
ao siléncio e a presenca de advogado durante as inquiricdes policiais, assegurados pela Constituicdo
Federal. Para evitar repeticdes, como o tema coincide, em esséncia, com parcela da fundamentacao
deste habeas corpus, ele serd retomado e aprofundado abaixo, com a fiel contextualizac3o.
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29. No dia 30 de maio de 2019, o Ministério Publico Eleitoral, intimado para se manifestar
(fl. 233), pugnou pela rejeicdo dos pedidos formulados na defesa inicial do paciente (fls. 234-237). A
Excelentissima Senhora Juiza da 332 Zona Eleitoral, no dia 4 de julho de 2019, recebeu “a(s) defesa(s)
preliminar(es) do(s) acusado(s)” (fls. 238-240); contudo, denegou os pedidos nelas constantes, nestes
exatos termos, no que interessa (fl. 239):

Afasto as alegacdo de inépcia e de auséncia de justa causa, pois a denuincia a denuncia descreve
a conduta de cada um dos acusados, de forma a permitir a defesa de cada um, havendo indicios
suficientes dos crimes, amparados em depoimentos de testemunhas e degravagdo de midia..
Nao vislumbro, nesta fase de congnicdo sumaria, qualquer das hipdteses previstas do art. 397
do CPP, mesmo porque “seria preciso que o réu oferecesse em sua defesa prévia, documentos
ou preliminares de conteldo extremamente convincente para que o magistrado pudesse
abolvé-lo sumariamente’ (Guilherme de Souza Nucci, in Codigo de Processo Penal Comentado,
8.ed, Sdo Paulo, RT, 2008, p.717).

Ademais, a analise das matérias alegadas ndo dispensa o ingresso na fase instrutoria.

30. E o ato aqui impugnado. Além do aprofundamento daqueles ocorridos durante as
investigacdes, mencionados acima, os fatos relevantes da instrucdo, sobre os quais a concessdo da
ordem do presente habeas corpus também devera repercutir, serdo tratados na préxima secao,
reservado ao mérito da impetragao.

VI - MERITO

31. A agdo penal veiculada nos autos n? 63-21.2018.6.24.0033 contra o paciente, na qual
se proferiu o ato coator (fls. 238-240), ndo se sustenta. Isso porque os elementos que a embasaram
foram extraidos, essencialmente, de fontes ilegitimas, em clara inobservancia ao direito constitucional
a ndo auto-incriminacdo, com todos os seus consectarios constitucionais (arts. 52, caput, LIV, LV, LVI,
LVII e LXIII, e 133, da CF) e legais (arts. 62, V, e 185, caput, do CPP, e 29, caput, e 72, XXI, da Lei n?
8.906/1994). Sdo imprestaveis, assim, e esta é a premissa inicial do presente habeas corpus, que sera
repartida_em trés pontos, eles e os que |he seguiram (arts. 52, LVI, da CF, e 157 do CPP), para
corroborar as supostas praticas imputadas ao paciente, tipificadas nos artigos 289 e 299 do Cddigo
Eleitoral, inscricdo fraudulenta de eleitor e corrup¢do eleitoral, respectivamente, e mesmo aquelas
narradas em desfavor de Graziela Ernesto Pinheiro — a extensdo da ordem de habeas corpos a esta ré
serd abordada ao final. Esse é o panorama que justifica, além da declaracdo de nulidade e do
desentranhamento do material ilegitimo, o trancamento integral da acdo, por auséncia de justa causa.

32. Ainda, embora a denuncia, numa leitura apressada, possa sugerir o contrario (fls. 6/8),
ao dizer embasar a acusagdo contra o paciente nos depoimentos prestados as “fls. 52-54 e 109/110”,
a parcela dirigida-lhe — e, também, a relativa a sua companheira — foi elaborada, em esséncia, com
base nas declaracGes contidas naquelas primeiras paginas (fls. 52-54) — colhidas em estado de
incontorndvel inconstitucionalidade. Isso significa, e esta é a segunda premissa desta acdo, como serd
explicitado, que as informac¢des mais influentes para amparar a acao penal, especialmente no tocante
a suposta infringéncia ao artigo 289 do Cédigo Eleitoral, foram extraidas de depoimentos imprestdveis
nesta esfera especializada, ainda que se considerem higidos os atos instrutérios subsequentes (fls.
109/110). Neste cenario, a concessdo da ordem pretendida deverd importar, além da declaracdo de
nulidade e do desentranhamento em menores escalas, no trancamento da acdo, ainda que
parcialmente, sobretudo quanto ao crime de inscricdo fraudulenta de eleitor, com os mesmos efeitos
sobre a situacdo juridica de Graziela Ernesto Pinheiro.
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33. Conforme descrito na secdo anterior desta peticdo, os primeiros indicios de crime
eleitoral foram encontrados e recolhidos (fl. 32), fortuitamente, em busca e apreensao criminal (autos
n2 0000918-32.2016.8.24.0282). Naturalmente, como estabelece a legislacdo (art. 40 do CPP), o Juiz
estadual supervisor da medida preparatéria e da acdo penal que lhe seguiu (autos n? 0001044-
82.2016.8.24.0282) remeteu os papeis, inclusive os documentos anexados as fls. 52-54, referentes aos
depoimentos prestados pelo paciente e por sua companheira na Delegacia de Policia Civil, a
autoridade competente (fl. 5). No ambito da Justica Eleitoral, a Juiza responsdvel, por sua vez, com
parecer positivo do Ministério Publico Eleitoral (fls. 35-36), requisitou abertura de inquérito (fl. 37),
para apuracao de possiveis praticas criminosas. Na sequéncia, o Delegado da Policia Federal também
cumpriu o seu dever: instaurou o inquérito competente (fl. 02-A). Aparentemente, tudo dentro da lei.

34. Ainvestigacdo seguiu seu curso. De posse da noticia de crime e com base nos elementos
gue a acompanharam, o Delegado Federal relatou, fundado exclusivamente no material coletado pela
Policia Civil, os delitos que teriam sido praticados, inclusive os imputados ao paciente (fls. 66-68).
Remetidos os autos pela Juiza Eleitoral (fl. 70), o MPE, entdo, insatisfeito com a conclusdo do inquérito,
no uso de suas prerrogativas, requereu uma série de providéncias ao Cartério Eleitoral, conforme
narrado anteriormente, e a autoridade policial competente, enfatizando a oitiva de sujeitos que, mais
tarde, figurariam no polo passivo do processo (fls. 71-73). Dentre eles, o paciente e sua companheira,
Graziela Ernesto Pinheiro, foram ouvidos (fls. 109/110). Tudo, mais uma vez, a primeira vista, como
determina o ordenamento juridico.

35. O Ministério Publico Eleitoral, entdo, apresentou a denuncia (fls. 2-9). Interessa aqui os
seguintes trechos (fls. 6/8):

Na sequéncia, ainda em datas e hordrios 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).

[...]

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,
Praca Shopping, 22 Andar, Centro, Tubardo/SC, os denunciados JOSE FELIPE NAZARIO e
GRAZIELA ERNESTO PINHEIRO, de posse das Declaragées das fls. 94 e 97, inscreveram-se
fraudulentamente como eleitores do Municipio de Sangdo/SC, perfazendo-se de informacgio
falsa, que aduzia residirem em imdvel de propriedade do codenunciado JONAS PACHECO
MARTINS, localizado na Rua Santo Antonio Dias, Municipio de Sang3o/SC.

Registra-se que, na ocasido, os denunciados JOSE FELIPE NAZARIO e GRAZIELA 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.

36. A acusacdo, por expressa mencdo do Ministério Publico Eleitoral lancada na dendncia
(fls. 6/8), como pode ser visto acima, teria se fundado nos depoimentos do paciente e de sua
companheira prestados na Delegacia de Policia Civil (fls. 52-54):

JOSE FELIPE NAZARIO [...] respondeu: [...] Que, certo dia, mais ou menos ha uns trinta dias
atrds, “Cazuza” foi até a sua casa em Campo Bom fazendo campanha para Jonas Torradinha, e
disse que estaria trabalhando para ele; Que Cazuza teria levado o depoente e sua esposa até o
cartério eleitoral em Tubardo para transferir seu titulo para Sangdo, mesmo morando em
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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,
qguando entdo Cazuza informou que no dia da eleigdo 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 do...”; Que diz que em certo dia quando foi comprar drogas na
Casa de Cazuza, estava |4 a pessoa de “Jonas Torradinha”, quando Cazuza disse: “...olha esse
qui que é nosso vereador 6...” momento em que foi em sua dire¢do e apertou a mao dele (Jonas
Torradinha)...”; Que de vez em quando encontrava Jonas no posto onde trabalha; Que apds
esse dia teria tentado falar com Cazuza mas ndo teria conseguido; Que sua mulher sabe que o
depoente é usudrio de drogas, porém ndo sabe onde o depoente compra drogas; Que ha uns
trés dias atras teria estado no bar do pai do Cazuza, para pegar uma orientacdo sobre a
intimacdo, pois ndo sabia o que dizer na policia; quando entdo 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 situacao.

GRAZIELA ERNESTO PINHEIRO [...] 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 ndo 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 ndo 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 entdo os titulos ficaram com “Cazuza”; Que
nao sabe se “Cazuza” teria prometido drogas a seu esposo em troca de votos.

37. E “também” — como serd abordado na segunda premissa deste habeas corpus, na
verdade, os elementos essenciais foram extraidos dos documentos previstos as fls. 52-54 dos autos —
nos prestados na Delegacia de Policia Federal (fls. 109/110):

JOSE FELIPE NAZARIO [...] RESPONDEU: [...] 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 a época morava em Campo Bom, municipio de Sangdo; QUE num dos dias que
estava passando para vender peixe, viu a Kombi de “CAZUZA” e JONAS com papel de politica, e
perguntou quem era candidato, e “CAZUZA” e JONAS conversaram com o declarante; QUE disse
qgue havia perdido o titulo, assim como sua esposa, e na conversa eles |he ofereceram
transporte para ir fazer o titulo de eleitor; QUE entdo pediu um auxilio, no futuro, um emprego,
se JONAS ganhasse a eleicdo, e ele disse que sim; QUE alguns dias depois “CAZUZA” levou o
declarante e sua esposa para fazer os titulos de eleitor em Tubardo; QUE fizeram os titulos e
depois ele deixou o declarante e sua esposa em casa; QUE se ele ndo 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 ndo votou
nas eleicGes de 2016; QUE no dia que foram 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 ndo poderia dar, e na realidade ndo deu 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
elei¢des, ndo sabendo precisar quando.
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GRAZIELA ERNESTO PINHEIRO [...] RESPONDEU: [...] QUE é companheira de JOSE FELIPE
NAZARIO; QUE n3o lembra exatamente em que més “CAZUZA” levou a declarante e seu
companheiro para fazer titulo de eleitor, mas foi antes das elei¢des de 2016; QUE quando
foram fazer o titulo haviam trés outras pessoas no carro, sendo que ao que lembra JONAS
estava no carro; QUE ndo conhecia JONAS ou “CAZUZA”, apenas de vista, quando acompanhava
seu companheiro na venda de peixes; QUE ndo 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 elei¢Oes, 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 ndo votou nas
eleicdes de 2016; QUE se mudaram ha aproximadamente um més de Campo Bom para o Bairro
Morro da Cruz; QUE nao recebeu nada de JONAS.

38. Relatado o necessario, passa-se a defesa do primeiro ponto da primeira premissa deste
habeas corpus, cujo acolhimento, se assim compreender este TRE, permitird a concessdo absoluta da
ordem, com o trancamento imediato e integral da acdo penal em comento, nas parcelas dirigidas ao
paciente e a ré Graziela Ernesto Pinheiro. Como adiantado, a persecu¢ao empreendida na origem
padece de vicio insanavel, responsavel por contaminar os atos praticados na sequéncia, nas fases
investigativa e processual. Ela foi maculada pelo modo como informacdes constantes dos autos,
nomeadamente aquelas coletadas pela Policia Civil, foram utilizadas pelo Ministério Publico Eleitoral,
ao conduzir as averiguacdes e ao propor a demanda, e consideradas por esta Justica especializada, ao
admitir o processamento do feito nessas circunstancias, inclusive com a rejeicdo dos pedidos inseridos
nas alegacdes escritas, momento em que o paciente pdde levantar a questao.

39. Paciente e sua companheira, Graziela Ernesto Pinheiro, foram notificados para, sob as
penas da lei, comparecerem a Delegacia de Policia Civil. Foram chamados para esclarecerem fatos
pertinentes a acdo penal veiculada nos autos n? 0001044-82.2016.8.24.0282, em tramite na comarca
de Jaguaruna/SC e que apura o crime de trafico de drogas. Isso porque seus titulos eleitorais haviam
sido fortuitamente encontrados e apreendidos na residéncia de um dos réus daquele processo, no
cumprimento de medida cautelar preparatéria (autos n? 0000918-32.2016.8.24.0282). Sem
advogado, mesmo porque ouvidos enquanto testemunhas, ambos foram advertidos “das penas
cominadas ao falso testemunho” (fls. 52-54). Nessas condicOes é gue declararam os fatos os quais,
mais tarde, fundamentariam a instauracao de inquérito policial e seriam empregados para embasar a
consecutiva denuncia contra eles oferecida.

40. O paradigma juridico vigente, a luz do contexto narrado, impede tirar conclusdo outra
além da nulidade dos respectivos atos de inquiricdo e daqueles gue lhes seguiram. Esta é a conjuntura:
paciente e sua companheira sdo chamados a cooperar com o Estado para a elucidacdo de suposto
crime, sem ressalva alguma quanto ao direito de permaneceram calados a respeito de indagacdes que
Ihes poderiam colocar em situacdo, pelo mesmo Estado, de auto-incriminacdo, tampouco quanto ao
direito de constituir defensor (arts. 52, LV e LXIII, da CF, 62, V, do CPP, e 72, 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 (fls. 52-54). Para ndo restar duvidas sobre a injusta
vulnerabilidade a que os depoentes foram submetidos naquela ocasido, o paciente ainda frisou, estar
“com muito medo dessa situacdo” (fl. 53).
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41. Se nao bastasse, quando ouvido durante a instrucao processual, no dia 18 de novembro
de 2019, o paciente narrou? como foi tomado o seu depoimento na Delegacia de Policia Civil:

A SRA. JUIZA — Inicia-se continuacdo da audiéncia de instrucdo e julgamento, nos autos da acdo
penal N2 63-21/2018, da 332 zona eleitoral de Tubardo, acdo penal ajuizada pelo Ministério
Publico Eleitoral contra Jonas Pacheco Machado, Rafael Anténio Dias e José Felipe Nazario.
Estdo presentes ao ato os réus Rafael e José Felipe, ausente o réu Jonas, tendo seu defensor
justificado a auséncia em razdo de uma internacdo de urgéncia na data de hoje; presentes os
defensores e o Ministério Publico.

Serdo, entdo, interrogados nos autos os réus Rafael e José Felipe, iniciando entdo com o réu
José Felipe Nazario. E esse o seu nome, ndo é?

[...] ] ]

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — N3o, sobre isso ai ndo. A Unica 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 ndo 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 ndo tens carteira. O teu carro sé vai sair
daqui... T4 vendo teu carro ali? Tu vai ter que falar tudo aqui, pode falar...” Ai me senti,
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 ndo tenho
carteira, o 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 Gnica solugdo. N3o
tem como ce ta ali. Ele bate, coisa e coorr. “Seu vagabundo” e coisa. “Nao vai, ndo vai, teu
carro nao vai sair do lugar”. Do jeito que... Nao tem como uma pessoa entender, 0 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
situagao envolvendo o Jonas, envolvendo o Rafael, seu José?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — N3o, porque ele pegou e disse assim “N3o, 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, ndo. Eu sou policial”. Ja tirou o revélver, 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, gracas
a deus, porque eu sempre respeitei meus filho 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?

2 As transcri¢des de todos os depoimentos foram realizadas pelo académico Rafael Souza Milke e encontram-se,
individualmente identificadas, ao final do instrumento deste habeas corpus. Suas autenticidades sdo asseguradas pelo
impetrante, nos termos do artigo 425, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil, aplicavel subsidiaria e supletivamente ao
processo penal (art. 15 do CPC). Destaca-se que foram os fatos narrados pelo paciente no interrogatério que motivaram o
ajuizamento da presente a¢do, para que se faga cessar, o quanto antes, a abusividade da persecugdo contra ele dirigida.
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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 la na policia ali, no delegado. Dai até
troquei uma casinha que eu tinha nesse carrinho. Ai ela disse: “Nao vai, vocé ndo 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?”, “Ndo, ndo tenho carteira”. “Ah, tu ndo
tens carteira?”. Ai foi onde eu disse “Agora...”. Ai...

[...]

A SRA. JUIZA — Os outros defensores tém alguma pergunta?

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 ameacado, intimidado, pelas
atitudes do policial Alex. Mas isso era em relacdo 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 situacdo 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, o que passa... Que
hoje em dia a gente vé tanta coisa, que eu vou dizer bem a verdade pra ti, a gente nao 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, nao (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 questdo eleitoral envolvendo o Jonas?

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

ASRA. 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. T4.

O SR VANIO JOSE CORREA VIANA (defensor Jonas Pacheco Martins) — T4 certo.

[...]

A SRA. JUIZA - E isso? Entdo encerra-se o interrogatdrio as 14h25min.

42. Nem se discute, neste momento, a juridicidade da utilizacdo, seja para embasar a
deflagracdo de inquéritos, seja para sustentar denulncias, de fatos narrados espontaneamente — a
conhecida e reprovavel “conversa informal” — por investigados, afirmados em momento anterior a
expressa mencao, pela autoridade competente, do direito ao siléncio e de outras garantias
constitucionais e legais. Mesmo nesses casos, nos quais, sem duvida, a extracdo de informacdes é
feita, apesar de igualmente ilegitima, de forma muito mais branda do que aguela empregada nos autos
(fls. 52-54), o Supremo Tribunal Federal julga imprestavel ao aparelhamento do processo penal, por
contrariar a Constituicdo Federal, todas as informacdes desfavoraveis colhidas antes da ressalva
referente a ndo auto-incriminacdo, além das que, por delas decorrerem, seguirem-lhes no curso da
persecucdo. E o sentido, por exemplo, da decisdo tomada no Habeas Corpus n2 78.708, cuja parcela
da ementa, na parte que interessa, segue transcrita abaixo:

III

Informacdo do direito ao siléncio (Const., art. 52, LXIIl): relevancia, momento de exigibilidade,
conseqliéncias da omissao [...] I. O direito a informacdo da faculdade de manter-se silente
ganhou dignidade constitucional, porque instrumento insubstituivel da eficacia real da vetusta
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garantia contra a auto- incriminacao que a persisténcia planetdria dos abusos policiais ndo deixa
perder atualidade. Il. Em principio, ao invés de constituir desprezivel irregularidade, a omissao
do dever de informacdo ao preso dos seus direitos, no momento adequado, gera
efetivamente a nulidade e impode a desconsiderac¢do de todas as informagoes incriminatorias
dele anteriormente obtidas, assim como das provas delas derivadas [...] (STF, HC 78.708,
Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 9-3-1999).

43. Outra situacdo avaliada pelo STF ainda pode ser mencionada, em cujo julgamento
determinou-se a “nulidade da ‘entrevista’ realizada e das provas derivadas, nos termos do art. 52, LVI,
da CF/88 edoart. 157, § 12, do CPP”, considerando, além da auséncia de certificacdo acerca do “direito
a prévia consulta” a advogado, e do “direito ao siléncio e a ndo produzir provas contra si”, o “ambiente
intimidatério” em que realizada a inquiricdo — a ndo oportunizacdo de constituicdo de advogado, por
contratacdo ou nomeacdo, sera melhor trabalhada no segundo ponto da primeira premissa deste
habeas corpus; ja o contexto geral que circundava a coleta dos depoimentos pela Policia Federal (fls.
109/110) serd aprofundada no terceiro ponto da primeira premissa desta acdo. A ementa da decisdo,
na parcela que importa, foi assim redigida:

Reclamagdo. 2. Alegacdo de violagdo ao entendimento firmado nas Arguicbes de
Descumprimento de Preceitos Fundamentais 395 e 444. Cabimento. [...] Ha a violagdo do
direito ao siléncio e a ndo autoincriminagao, estabelecidos nas decis6es proferidas nas ADPFs
395 e 444, com a realizagdao de interrogatério forcado, travestido de “entrevista”,
formalmente documentado durante o cumprimento de mandado de busca e apreensao, no
qual ndo 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 ndo produzir provas contra si
mesmo, nos termos da legislacdo e dos precedentes transcritos 4. A realizacio de
interrogatdério em ambiente intimidatorio representa uma diminui¢do da garantia contra a
autoincriminagdo. 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
violagdo a Constituicdo ndo 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. Reclamacao julgada
procedente para declarar a nulidade da “entrevista” realizada e das provas derivadas, nos
termos do art. 52, LVI, da CF/88 e do art. 157, § 12, do CPP, determinando ao juizo de origem
que proceda ao desentranhamento das pegas (STF, Rcl 33.711, Segunda Turma, rel. Min.
Gilmar Mendes, j. 11-6-2019).

44. Ahipdtese aqui apresentada é muito mais grave —e, por isso, com maior razao, aplicavel
o entendimento do STF afirmado acima, de declaracdo de reconhecimento do vicio origindrio e de
nulidade de todas as pecas contaminadas, direta ou indiretamente, pela ilicitude, com os
desentranhamentos pertinentes. Extrai-se dos respectivos termos (fls. 52-54), além do inconcebivel
procedimento sub-humano de coleta de informacdes narrado pelo paciente em audiéncia, que ndo
houve espontaneidade alguma nas declaracdes prestadas por ele e por Graziela Ernesto Pinheiro na
Delegacia de Policia Civil. Nesse contexto, manter incélumes e presentes nos autos os depoimentos
debatidos, sem qualquer repercussdo em matéria de nulidade, significaria admitir a producdo de
efeitos juridicos por prova obtida, além de outras ilegalidades/inconstitucionalidades, mediante
expressa coacdo, ainda que manejada — o caso figurado pelo paciente, como se viu e serd retomado
na segunda premissa, foi, na verdade, ainda pior, pois os elementos diretamente viciados
fundamentaram a esséncia da denlncia — com o intuito Unico de deflagrar investigacao.
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45. Considerando o panorama apresentado, na verdade, os elementos coletados pela
autoridade de Policia Civil jamais poderiam sequer ter sido utilizados como fonte de conviccdo para
fins de instauracdo, em desfavor do paciente e de sua companheira, da fase inquisitiva, ainda que
implementada pela autoridade policial competente (Policia Federal), e supervisionada pelo Juizo
igualmente dotado de jurisdicdo para a supervisionar (Justica Eleitoral). O conjunto de precedentes
oriundos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica apontam nesse sentido. Mas
nao é so. A jurisprudéncia nacional, além de afirmar a imprestabilidade absoluta de atos persecutdrios
praticados nos termos descritos acima, documentados as fls. 52-54 dos autos, estende a nulidade a
todos os subsequentes, praticados tanto durante as investigacdes, quanto no curso do processo,
inclusive, a depender do caso, com a determinacdo de trancamento da acdo penal, por auséncia de
justa causa — porque formada a partir de material legitimo. Alguns julgados relativos ao tema valem
ser explorados, como sera feito a partir de agora.

46. O STF, ao decidir o Habeas Corpus n2 69.9123 (Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda
Pertence, j. 16-12-1993), sob a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, com seu artigo 59, inciso LVI,
mesmo antes da reforma processual ordinaria operada pela Lei n? 11.690/2008, que modificou o
artigo 157 do CPP, para explicitar ndo apenas a inutilidade de provas obtidas por meio ilicito (caput),
mas de todo o material decorrente, indiretamente produzido com violacdo a normas constitucionais
ou legais, portanto (§ 12), aplicou, apds reconhecer o vicio de origem, a teoria denominada fruits of
the poisonous tree. Na oportunidade, conforme a respectiva ementa, assentou-se, naquilo que
interessa, “que a ilicitude da interceptacao telefonica [...] contaminou, o caso, as demais provas, todas
oriundas, direta ou indiretamente, das informacdes obtidas na escuta (fruits of the poisonous tree),
nas quais se fundou a condenacdo do paciente”.

47. O Ministério Publico Federal, em seu parecer, apesar de haver reconhecido a nulidade
da “prova” origindria, consubstanciada “nas ‘degravacdes’ das escutas telefOnicas”, sustentou a
higidez do processo penal, uma vez que a decisdao condenatéria fizera “expressa referéncia aos autos
de prisdo em flagrante e de apreensdo [...], além da confissdo do préprio” réu, material habil para,
sozinho, segundo o drgdo, embasar o convencimento judicial desfavordvel. A argumentacao,
entretanto, ndo foi acolhida pelo Excelentissimo Ministro Sepulveda Pertence, relator, nem pela
maioria do Tribunal. No voto condutor, afirmou-se que, além dailicitude da interceptacdo telefénica,
era evidente e inevitdvel a contaminacdo dos elementos coletados posteriormente, pois a partir dela
é que foram descobertos. Do contrario, o entendimento defendido pelo MPF, aludindo ao material
instrutorio ilegitimo por derivagao, “levado as ultimas consequéncias, [...] tolheria inteiramente a
eficacia da garantia constitucional” prevista no artigo 52, inciso LVI.

“"

48. Segundo o Excelentissimo Ministro Sepulveda Pertence, diferente seria caso “se
pudesse afirmar seguramente que outras provas, colhidas independentemente da existéncia daquela
proibida, bastariam a condenacdo”. Contudo, conforme demonstrou a sentenca, em trechos
transcritos no voto, a prova diretamente viciada foi decisiva para a persecucdo penal como um todo.
Isso por haver fundado tanto a instauracao do inquérito, quanto a condenacdo: “seja por seu contetdo
proprio, seja por que muito do que se colheu apds a escuta —a comecar da apreensao da droga e da
prisdo dos acusados — foi consequéncia das informacdes obtidas pela gravacdo clandestina das

3 Alerta-se que o Habeas Corpus n2? 69.912 foi submetido a dois julgamentos no STF. Isso porque, no primeiro, realizado
em 30 de junho de 1993, integrou o quorum o Excelentissimo Ministro Carlos Velloso, embora impedido. Ressalvada a
ementa, todas as mengdes realizadas nesta petigdo sdo referentes ao acérdao inicial, com excegbes pontuais e informadas,
no qual as exposigcdes relativas a (i)licitude da prova, e da consecutiva contaminagdo do inquérito e da a¢do penal, foram
mais profundas.
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conversas telefénicas” — ressalta-se, aqui, a utilizacdo do vocabulo “muito”, em vez de “tudo”, o que
autoriza crer que, mesmo supostamente havendo outros elementos desvinculados da ilicitude,
“independentes”, como se costuma dizer, mas de menor importancia instrutéria, a contaminacdo
causada pelo vicio origindrio deve estender-se a todo o procedimento investigativo e judicial.

49, Assim concluiu Sua Exceléncia:

Estou convencido de que essa doutrina da invalidade probatéria do “fruit of the poisonous
tree” é a Unica capaz de dar eficacia a garantia constitucional da inadmissibilidade da prova
ilicita.

De fato, vedar que se possa trazer ao processo a prépria “degravacao” das conversas
telefénicas, mas admitir que as informacdes nela colhidas possam ser. Aproveitadas pela
autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, que sem tais informagdes, ndo
colheria, evidentemente, é estimular e, ndo, reprimir a atividade ilicita da escuta e da gravacgao
clandestina de conversas privadas.

[...]

Na espécie, é inegavel que so as informacbes extraidas da escuta telefénica indevidamente
autorizada é que viabilizaram o flagrante e a apreensdo da droga, elementos também decisivos,
de sua vez, na construgdo logica da imputacdo formulada na denulncia, assim como na
fundamentacdo nas decisdes condenatoérias.

Dada essa patente relacdo genética entre os resultados da interceptacdo telefénica e as provas
subseqlientemente colhidas, ndo é possivel apegar-se a essas ultimas — frutos da operacgado
ilicita inicial — sem, de fato, emprestar relevancia probatdria a escuta vedada.

Desse modo, ndo vejo, sem infidelidade aos principios, como fugir da nulidade radical do
procedimento, nele incluidos o inquérito e a prisdo em flagrante (STF, HC 69.912, Tribunal
Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 30-6-1996).

50. Seguiu a mesma linha o Excelentissimo Ministro Francisco Rezek:

Se estimassemos que a intromissdo na comunicacdo telefonica de outrem é em si mesma
invalida, mas que o produto investigatorio nela apoiado pode valer em juizo, estariamos
esvaziando o efeito util da norma protetiva que a Constituicao de 1988 estabeleceu quando,
de modo honesto e realista, admitiu a escuta telefénica em circunstancias excepcionais. [...]
Mas tudo quanto a Carta, no particular, protege, estaria reduzido a zero caso se estimasse
que a escuta telefonica, quando ilicita, pode ndao obstante gerar medidas investigatérias em
juizo. Isso me parece inadmissivel (STF, HC 69.912, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence,
j- 16-12-1993).

51. O Excelentissimo Ministro Marco Aurélio também ressaltou a ilegitima influéncia da
prova ilicita sobre o procedimento e o convencimento judicial:

A segunda matéria, também de grande importancia, diz respeito a valia, a envergadura do que
levantado mediante a quebra do sigilo das comunicacdes telefénicas, no que se chegou ao
provimento judicial condenatério. Evidentemente ndo basta que se tenha o titulo
condenatério como alicer¢ado, também, em outras provas. E preciso que se chegue a
conclusdao de que o exposto mediante a escuta clandestina ndo teve repercussiao no
convencimento do Estado-juiz, e isto ndo ocorreu na hipdtese dos autos. S. Ex2. Leu um trecho
da sentenca revelador, a mais ndo poder, de que a origem da persecucdo criminal foi
justamente a escuta (STF, HC 69.912, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 16-12-
1993).
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52. Ao reexaminar a causa, na segunda avaliacdo — ocasionada pelos motivos ja explicitados
— do Habeas Corpus n? 69.912, Sua Exceléncia o Ministro Marco Aurélio ratificou o entendimento
manifestado anteriormente acerca da ilicitude da prova e da sua repercussao sobre os demais atos da
investigacdo e do processo, com énfase, desta vez, no recebimento da denuncia, na linha do que ja
decidira em feito diverso, como se denota do voto:

Nao menos correto é que os aludidos preceitos nao se sobrepdem a Carta da Republica, no que
consigna, como garantias constitucionais, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas, bem como a inadmissao, em qualquer processo, de provas
obtidas por meios ilicitos — incisos X e LVI do artigo 52. Ora, tratando-se de gravacao obtida de
forma ardilosa e incorreta, mediante a pratica condendvel de escamotear um gravador visando
a obter a armazenagem de informacdes, forcoso é concluir que se esta diante de prova
indiciaria alcangada por meio ilicito, ao arrepio ndo s6 dos padrdes éticos e morais, como
também da propria Carta [...]. O interesse publico ndo se sobrepGe aos aspectos éticos e
morais, mas com estes deve estar em perfeita comunhdo, isto sem que se considere a
intimidade protegida constitucionalmente. Nao é crivel que se confira a uma gravag¢ao obtida
clandestinamente eficacia suficiente a respaldar o recebimento de uma dentincia para, apos,
no julgamento da a¢ao penal, declarar-se que se trata de prova conseguida por meio ilicito.
O principio légico da ndo-contradicdo estara ferido de morte (STF, HC 69.912, Tribunal Pleno,
rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 30-6-1996).

53. Idéntica posi¢ao foi adotada pelo Excelentissimo Ministro Celso de Mello. Apds
distinguir academicamente — o que nada importa para o presente caso, considerando a mesma
consequéncia que irradiam, direta e indiretamente, no processo penal — “provas ilicitas” de
“ilegitimas”, conforme a natureza do direito violado em cada situacdo, material ou processual, Sua
Exceléncia enfatizou, amparado em obra escrita por Ada Pellegrini Grinover (Novas Tendéncias do
Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense, 1990. pp. 60/82), a necessidade de repudio incondicional,
“pelos juizes e Tribunais”, a qualquer “prova obtida por meios ilicitos [...] "por mais relevantes que
sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se subsume ela ao conceito de inconstitucionalidade’”,
nomeadamente ao previsto no artigo 59, inciso LVI, da Constituicdo Federal, estendendo-se o
“postulado” ao material viciado “por derivacdo”. Sobre a contaminacdo, citou exemplos, dos quais
importa mencionar, aqui, por guardar alguma semelhanca com a hipdtese dos autos, o seguinte:

Imagine-se uma confissdo extorquida sob tortura, na qual o acusado ou indiciado indica 0o nome
do comparsa ou da testemunha que, ouvidos sem nenhuma coac¢dao, venham a corroborar
aquele depoimento (STF, HC 69.912, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 16-12-
1993).

54. Concluiu, entdo pela “absoluta ineficdcia probatdria dos elementos de convic¢do”
afetada, “em sua prépria origem”, pelo “comportamento ilicito dos agentes estatais”, entendimento
ratificado no segundo julgamento do habeas corpus em questdo. Finalmente, a respeito dos efeitos —
com énfase, aqui, considerando o estdgio em gue os autos, na instancia inferior, encontram-se, no
direito de ndo ser denunciado ilegitimamente, de ndo ser alcado, de maneira constrangedora e
abusiva, a condicdo de réu de acdo penal fundada em elementos de conviccdo imprestdveis, por
contaminacdo direta ou derivada, como o foram o paciente e sua companheira — sobre o sujeito alvo
da persecucdo, escreveu:

A cldusula constitucional do due process of law — que se destina a garantir a pessoa do acusado
contra a¢Oes eventualmente abusivas do Poder Publico — tem, no dogma da inadmissibilidade
das provas ilicitas ou ilegitimas, uma de suas projecdes concretizadoras mais expressivas, na

17

Este documento foi gerado pelo usuério 082.*** ***.86 em 11/04/2023 14:23:53

NUmero do documento: 19122310425825100000003427655
https://pje.tre-sc.jus.br:443/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?x=19122310425825100000003427655
Assinado eletronicamente por: RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO - 23/12/2019 10:43:00

Num. 3570505 - Pag. 17



MEDEIROS @
GUIDI BORTOLOTTO

SOCIEDADE DE
ADVOGADOS

medida em que o réu tem o impostergavel direito de ndo ser denunciado, de ndo ser julgado
e de ndo ser condenado com base em elementos instrutérios obtidos ou produzidos com
desrespeito aos limites impostos pelo ordenamento juridico ao poder persecutério e ao
poder investigativo do Estado (STF, HC 69.912, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j.
16-12-1993).

55. Como consequéncia da ilegalidade perpetrada no inquérito policial, o STF, no
julgamento do Habeas Corpus n? 69.912, nos termos dos votos proferidos pelo Excelentissimo
Ministro Sepulveda Pertence nas duas oportunidades que decidiu a acao, deferiu a ordem, “para
anular o feito, desde a prisdo em flagrante, inclusive” (22). Sua Exceléncia ndo viu outra alternativa,
apesar do estagio em que o feito criminal, na instancia inferior, encontrava-se, com condenacao
assentada pelo magistrado singular e confirmada pelo Tribunal Regional Federal, “sem infidelidade
aos principios, como fugir da nulidade radical do procedimento, nele incluidos o inquérito e a prisdao
em flagrante” (12). Isso pela contaminagdo, causada pela ilicitude origindria, direta ou derivada das
fontes de conviccdo produzidas em ambas as fases da persecucao.

56. Ainda no ambito do Supremo Tribunal Federal, adotou-se compreensdo idéntica no
julgamento do Habeas Corpus n? 73.351 (Tribunal Pleno, rel. Min. limar Galvao, j. 9-5-1996), com
numerosas referéncias ao que decidido no Habeas Corpus n2 69.912, apresentado acima. Assim, a
exemplo da ementa do precedente anterior, o STF, em sua maioria, na linha dos votos que serdao
individualmente abordados, apds assentar a ilegitimidade do grampo, concluiu “que a ilicitude da
interceptacdo telefonica [...] contamina outros elementos probatdrios eventualmente coligidos,
oriundos, direta ou indiretamente, das informacdes obtidas na escuta”. Aqui, também, em desfavor
do réu, a agao penal ja havia sido sentenciada, o que ndo impediu o reconhecimento do vicio operado
na fase policial e da sua repercussao sobre o inquérito e o processo.

57. Na ocasido, Sua Exceléncia o Ministro Marco Aurélio, acompanhando o voto do relator,
destacou que — em um Estado Democrdtico de Direito, acrescenta-se, fato constantemente
rememorado pelo Excelentissimo Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, em suas exposicdes
académicas e nos julgamentos levados a efeito no Tribunal Superior Eleitoral — “o meio justifica o fim,
mas ndo este aquele”. Assim, continuou Sua Exceléncia, na busca pela “verdade real”, em
“controvérsias situadas no campo penal [...] ndo se pode simplesmente, em face ao interesse da
sociedade na persecucdo criminal, colocar em segundo plano regras estabelecidas”, sobretudo as de
matiz constitucional, das quais sempre se deve “tirar a mdxima eficdcia”. A respeito da nulidade da
instrucdo, causada direta e indiretamente pela interceptacao telefonica ilegal, discorreu:

A partir do que descoberto, mediante esse ilegitimo ato, chegou-se ao deslinde da trama com
o flagrante ocorrido, surpreendendo-se, pois, os agentes na pratica delituosa. Indaga-se: é
possivel, a esta altura, olvidar que toda a instrugdo penal baseou-se em procedimento
glosado pela Carta? E possivel potencializarmos o fim? E possivel levarmos a extremo o
argumento ad terrorem quanto ao crime perpetrado, para colocarmos em plano secundario
uma garantia constitucional? A democracia, para se cultivar, exige um prego (STF, HC 73.351,
Tribunal Pleno, rel. Min. limar Galvao, j. 9-5-1996).

58. Concluiu o Excelentissimo Ministro, entdo:

Senhor Presidente, devo observar principios, critérios. Nao posso simplesmente estabelecer,
porgue nao sou legislador, as normas para a situacao concreta. [...] O que ndo posso, de forma
alguma, tendo assento na Corte mais alta do Pais, é colocar em plano secundario o que se
contém na Carta. Apontar que é valido um processo que ja nasceu viciado, que se iniciou a
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partir da transgressdo ndo a uma norma de estatura ordindria, mas a uma norma de
idoneidade maior [...].

Senhor Presidente, convencido de que o vicio nesse processo é de origem, contaminando-o
na integralidade, pe¢o vénia aqueles que entendem de forma diversa, para acompanhar o
Senhor Ministro limar Galvao, deferindo o habeas-corpus (STF, HC 73.351, Tribunal Pleno, rel.
Min. limar Galvao, j. 9-5-1996).

59. Na mesma linha, seguida pela corrente majoritaria do STF, o Excelentissimo Ministro
Sepulveda Pertence frisou que a omissao no texto da Constituicao Federal a respeito da contaminagao
instrutdria por derivacdo, causada por “violacdo a uma garantia constitucional” na coleta do material
elementar, ndo impedia o seu reconhecimento pelo Tribunal. Tratava-se, conforme Sua Exceléncia,
“de adotar a Unica interpretacao capaz de dar garantia aos altos valores constitucionais subjacentes a
proibicdo da provalilicita”, primados que ndo devem admitir “transigéncia facil”, tampouco “chancela
do Supremo Tribunal”. Ainda, sobre o tema, apontou o voto:

A ilicitude da prova, no caso, ndo vem de irregularidade processual na sua colheita, mas da
violagdo a uma garantia constitucional.

Ora, impossibilitar a juntada de degravagdes da escuta proibida, mas possibilitar que seja ela
a fonte de toda a prova colhida é simplesmente tornar coisa alguma a garantia do sigilo das
comunicagoes.

[...]

No Brasil, Luiz Francisco Torquato Avolio, em monografia preciosa (Provas ilicitas, ed. RT, 1995,
p.66 ss.) — fundado em Trocker (Processo Civile e Costituzione, 1974, p. 631) — chega também
a proscricdo das “provas ilicitas por derivagdo”, sempre que a proibicdo da prova visar a
“protecao de valores fundamentais, como a vida, a integridade fisica, a privacidade ou a
liberdade”.

[...]

Sou dos que pensam, com Wolter (apud M. Costa Andrade, ob. cit., p.380, que “em todos os
casos que contendam com a dignidade humana, ndo poderdo ser chamados a ponderacdo os
interesses por uma justica penal eficaz. Quem o fizesse ndo tomaria a sério nem a
inviolabilidade nem um processo penal vocacionado para a protecao dos direitos fundamentais.
Pois, nas situacdes de criminalidade grave uma tal ponderacdo de interesses redundaria
sistematicamente na frustragdo da tutela dos direitos fundamentais” (STF, HC 73.351, Tribunal
Pleno, rel. Min. llmar Galvao, j. 9-5-1996).

60. Nao é diferente no Superior Tribunal de Justica, como se disse. Cita-se, por exemplo, o
entendimento adotado por ocasido do julgamento, a unanimidade, do Habeas Corpus n2 107.285.
Como resultado, com referéncia expressa a jurisprudéncia do STF, o STJ concedeu a ordem, para
determinar “o trancamento da acdo penal”, tendo em vista, excluido o material ilegitimo, direta ou
indiretamente contaminado, a insuficiéncia das provas constantes dos respectivos autos para
composicdo da justa causa, requisito de qualquer denuncia (art. 395, Ill, do CPP). Isso, conforme
registrou Sua Exceléncia a Ministra Laurita Vaz, por ser dever do Poder Judicidrio “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 eficdcia irradiante no seio de toda a sociedade, seja nas relacdes entre
o Estado e cidad3dos ou entre particulares”.

61. Extrai-se da ementa, no que interessa ao caso presente:

Evidenciado nos autos que a Paciente ja ostentava a condicdo de investigada e que, em nenhum
momento, foi advertida sobre seus direitos constitucionalmente garantidos, em especial, o
direito de ficar em siléncio e de n3o produzir provas contra si mesma, resta evidenciada a
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ilicitude da Unica prova que embasou a condena¢ao. Contaminacao do processo, derivada da
producdo do laudo ilicito. Teoria dos frutos da arvore envenenada (STJ, HC 107.285, Quinta
Turma, rela. Mina. Laurita Vagz, j. 9-11-2010).

62. Os julgados transcritos a seguir, em que o Supremo Tribunal Federal foi instado a
pronunciar o direito ao siléncio enquanto garantia de qualquer acusado, em qualquer procedimento
investigativo, também vao ao encontro dos interesses do paciente:

COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - PRIVILEGIO CONTRA A AUTO-INCRIMINAGAO -
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-
incriminagdo [...] traduz direito publico subjetivo assegurado a qualquer pessoa, que, na
condicdo de testemunha, de indiciado ou de réu, deva prestar depoimento perante érgaos do
Poder Legislativo, do Poder Executivo ou do Poder Judicidrio. - O exercicio do direito de
permanecer em siléncio ndo autoriza os 6rgdos estatais a dispensarem qualquer tratamento
que impligue 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 razdo, a ser preso, ou ameacgado de prisdo, pelos agentes ou pelas autoridades do
Estado. - Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal
cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo judicial
condenatdria transitada em julgado. O principio constitucional da ndo-culpabilidade, em nosso
sistema juridico, consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de
se comportar, em relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja
houvessem sido condenados definitivamente por sentenca do Poder Judiciario. Precedentes
(STF, HC 79.812, Tribunal Pleno, rel. Min. Celso de Mello, j. 8-11-2000).

I. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita. [...] ll. Provas ilicitas: sua inadmissibilidade no
processo (CF, art. 59, LVI): considerag0es gerais. 2. Da explicita proscri¢ao da prova ilicita, sem
distingbes quanto ao crime objeto do processo (CF, art. 52, LVI), resulta a prevaléncia da
garantia nela estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da verdade real no
processo: conseqliente impertinéncia de apelar-se ao principio da proporcionalidade - a luz de
teorias estrangeiras inadequadas a ordem constitucional brasileira - para sobrepor, a vedagao
constitucional da admissdo da prova ilicita, consideracGes sobre a gravidade da infracdo penal
objeto da investiga¢do ou da imputacdo. [...] 4. O privilégio contra a auto-incriminag¢ao - nemo
tenetur se detegere -, erigido em garantia fundamental pela Constituicdo - além da
inconstitucionalidade superveniente da parte final do art. 186 C.Pr.Pen. - importou compelir o
inquiridor, na policia ou em juizo, ao dever de advertir o interrogado do seu direito ao
siléncio: a falta da adverténcia - e da sua documentagao formal - faz ilicita a prova que, contra
si mesmo, fornega o indiciado ou acusado no interrogatério formal e, com mais razdo, em
"conversa informal" gravada, clandestinamente ou nao (STF, HC 80.949, Primeira Turma, rel.
Min. Sepulveda Pertence, j. 30-10-2001).

PRISAO CAUTELAR. INCONSISTENCIA DOS FUNDAMENTOS EM QUE SE APOIA A DECISAO QUE A
DECRETOU: GRAVIDADE OBJETIVA DO CRIME, NAO-VINCULAGAO DO REU AO DISTRITO DA
CULPA E RECUSA DO ACUSADO EM APRESENTAR A SUA VERSAO PARA OS FATOS
DELITUOSOS. INCOMPATIBILIDADE DESSES FUNDAMENTOS COM OS CRITERIOS FIRMADOS
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE
INDIVIDUAL. DIREITO DO INDICIADO/REU DE NAO SER CONSTRANGIDO A PRODUZIR PROVAS
CONTRA SI PROPRIO. DECISAO QUE, AO DESRESPEITAR ESSA PRERROGATIVA
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CONSTITUCIONAL [...] DOUTRINA. PRECEDENTES. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. - Arecusa em
responder ao interrogatério policial e/ou judicial e a falta de cooperacdo do indiciado ou do réu
com as autoridades que o investigam ou que o processam traduzem comportamentos que sao
inteiramente legitimados pelo principio constitucional que protege qualquer pessoa contra a
auto-incriminacao, especialmente aquela exposta a atos de persecucdo penal. O Estado - que
ndo tem o direito de tratar suspeitos, indiciados ou réus como se culpados fossem (RTJ 176/805-
806) - também n3o pode constrangé-los a produzir provas contra si proprios (RTJ 141/512).
Aquele que sofre persecucao penal instaurada pelo Estado tem, dentre outras prerrogativas
basicas, o direito (a) de permanecer em siléncio, (b) de ndo ser compelido a produzir
elementos de incriminag¢do contra si proprio nem constrangido a apresentar provas que lhe
comprometam a defesa e (c) de se recusar a participar, ativa ou passivamente, de
procedimentos probatdrios que lhe possam afetar a esfera juridica, tais como a reprodugao
simulada do evento delituoso e o fornecimento de padrées graficos ou de padrdes vocais,
para efeito de pericia criminal. Precedentes. - O exercicio do direito contra a auto-
incriminacgdo, além de inteiramente oponivel a qualquer autoridade ou agente do Estado, ndo
legitima, por efeito de sua natureza constitucional, a adocdo de medidas que afetem ou
restrinjam a esfera juridica daquele contra quem se instaurou a “persecutio criminis”. Medida
cautelar deferida (STF, MC-HC 133.812, rel. Min. Celso de Mello, j. 9-10-2008).

Habeas corpus. Comissdo Parlamentar de Inquérito. Direito ao siléncio, garantia contra a auto-
incriminagdo e direito de assisténcia por advogado. [...] E jurisprudéncia pacifica desta Corte a
possibilidade de o investigado, convocado para depor perante CPI, permanecer em siléncio,
evitando-se a auto-incriminacdo, além de ter assegurado o direito de ser assistido por advogado
e de comunicar-se com este durante a sua inquiricdo. Precedentes. Considerando a qualidade
de investigado convocado por CPl para prestar depoimento, é imperiosa a dispensa do
compromisso legal inerente as testemunhas [...] (STF, HC 100.200, Tribunal Pleno, rel. Min.
Joaquim Barbosa, j. 8-4-2010).

Recurso ordindrio 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 confissdo da autoria durante a inquiricdo como testemunha. 4. Dentncia recebida
apenas com base em elementos obtidos na confissdo. 5. Garantias da ampla defesa e do
contraditério no curso da a¢ao penal. 6. Recurso provido (STF, RHC 122.279, Segunda Turma,
rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12-8-2014).

COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO. PESSOA POTENCIALMENTE SUJEITA A PERSECUCAO
PENAL. APROVAGAO, MESMO ASSIM, DE REQUERIMENTO DE SUA CONVOCAGCAO POR
REFERIDO ORGAO LEGISLATIVO. DIREITO AO NAO COMPARECIMENTO RESULTANTE DA
PRERROGATIVA CONTRA A AUTOINCRIMINACAO. ILEGITIMIDADE DA CONDUGAO COERCITIVA
PARA EFEITO DE INQUIRICAO. DISPENSA DE ASSINAR TERMO DE COMPROMISSO (CPP, ART.
203). PRECEDENTES DO STF. RECONHECIMENTO, EM FAVOR DO PACIENTE, DE SEU DIREITO
AO SILENCIO. PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL CONTRA A AUTOINCRIMINAGAO.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. DIREITO DE PRESENCA DO ADVOGADO
CONSTITUIDO, AO LADO DE SEU CLIENTE, AO LONGO DE REFERIDA INQUIRICAO. [...] MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDA. — Aquele que se acha submetido — ou que possa vir a sé-lo — a
procedimentos estatais de investigacdo penal ou de persecugao criminal em juizo tem o direito
de ndo comparecer ao ato de seu depoimento, ainda que regularmente para ele convocado (HC
171.438/DF, Rel. Min. GILMAR MENDES, 22 Turma). — A prerrogativa constitucional contra a
autoincriminacdo impede o érgdo competente (a CPI, na espécie) de impor ao investigado (ou
ao réu, quando for o caso) o dever de comparecimento para efeito de sua inquirigdo, obstando-
Ihe, ainda, a adogdo, contra quem sofre a persecugdo estatal, de qualquer medida, como a
conducgdo coercitiva (ADPF 395/DF e ADPF 444/DF, Rel. Min. GILMAR MENDES), destinada a
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compeli-lo a fazer-se presente ao ato para o qual foi intimado. Precedente. — O exercicio do
direito de permanecer em siléncio, na hipdtese de o investigado optar por comparecer
perante a Comissdo Parlamentar de Inquérito, por traduzir concreta (e legitima) manifestacao
de prerrogativa constitucional, ndo autoriza o 6rgdo estatal a impor-lhe qualquer medida
restritiva de direitos ou privativa de liberdade. Precedentes (HC 79.812/SP, Rel. Min. CELSO
DE MELLO — HC 96.219-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO — HC 129.000-MC/DF, Rel. Min. LUIZ
FUX — HC 129.009-MC/DF, Rel. Min. ROSA WEBER, v.g.). — Qualquer pessoa que compareca
perante Comissdo Parlamentar de Inquérito tem o direito de fazer-se acompanhar por
Advogado, ainda que em reunido secreta desse 6rgdo legislativo (Lei n2 1.579/52, art. 3¢, § 29),
e de com o seu patrono comunicar-se, pessoal e reservadamente, a quem se revela licito, no
desempenho de suas prerrogativas profissionais, reclamar, verbalmente ou por escrito, contra
a inobservancia de preceitos constitucionais, legais ou regimentais, notadamente quando o
comportamento eventualmente arbitrario do 6rgdo de investigacdo parlamentar lesar as
garantias basicas daquele, investigado ou testemunha, que o constituiu para orienta-lo
juridicamente. Precedentes (MS 23.576-Recon/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO — MS 30.906-
MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO — HC 100.200/DF, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA — HC
134.983- -MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) (MC-HC 174.326, rel. Min. Celso de Mello, j.
12-8-2019).

63. Retira-se, ainda, desta ultima decisao:

O direito ao siléncio — e o de ndo produzir provas contra si préprio (HC 96.219-MC/SP, Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g.) — constitui prerrogativa individual que n3ao pode ser
desconsiderada por qualquer dos Poderes da Republica, independentemente — insista-se — da
condicao formal (seja a de indiciado, seja a de investigado, seja a de testemunha) ostentada
por quem é intimado a comparecer perante 6rgdos investigatorios do Estado, inclusive
perante Comissdes Parlamentares de Inquérito [...] A fungdo de investigar ndo pode resumir-
se a uma sucessao de abusos nem deve reduzir-se a atos que importem em violagao de
direitos ou que impliquem desrespeito a garantias estabelecidas na Constituicao e nas leis. O
inquérito parlamentar, por isso mesmo, ndo pode transformar-se em instrumento de
prepoténcia nem converter-se em meio de transgressdo ao regime da lei. (...).” (MS 23.576-
Recon/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO) (STF, MC-HC 174.326, rel. Min. Celso de Mello, j. 12-8-
2019).

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. NULIDADE. CONSTATACAO. 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-incriminacdo. Il — O depoimento da paciente, ouvida como testemunha na
fase inquisitorial, foi colhido sem a observancia do seu direito de permanecer em siléncio. ||
— Ordem concedida (STF, HC 136.331, Segunda Turma, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 13-6-
2017).

64. Deste ultimo precedente, em que a ordem de habeas corpus foi concedida, “para
declarar a nulidade do processo a partir da inquiricdo da paciente”, levada a cabo no respectivo
inquérito, extrai-se do voto:

Conforme relatado, a paciente foi interrogada na fase inquisitorial, todavia “nao lhe foi
transmitido nem assegurado o consagrado ‘direito constitucional ao siléncio’, tendo sido
questionada a respeito dos fatos a ele imputados como se testemunha fosse” (pag. 2 do
documento eletrénico 1).
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De fato, o termo de inquiricao da paciente ndo registra qualquer mencao a adverténcia formal
do direito ao siléncio (pags. 17-19 do documento eletronico 1).

Esta Suprema Corte ja assentou, em mais de uma ocasiao, que, seja na condicao de investigado
ou de testemunha, o paciente tem o direito de permanecer em siléncio, de comunicar-se com
seu advogado e de nao produzir prova contra si mesmo, conforme |lhe assegura o art. 52, LXIII,
da Carta da Republica. Incide, na hipdtese, o principio nemo tenetur se detegere (STF, HC
136.331, Segunda Turma, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 13-6-2017).

65. Portanto, nos termos compreendidos pelo STF e pelo STJ, segundo a interpretacdo que
empregam da Constituicdo Federal e do Cédigo de Processo Penal, o material recolhido, nos mais
diversos tipos de investigacdo, em inobservancia ao direito ao siléncio, sdo imprestaveis para
fundamentar condenacdo (fundar juizo de certeza pelo Estado-julgador), oferecimento de denuncia
(fundar juizo de probabilidade pelo Estado-acusador), nem instauracdo de inquérito (fundar juizo de
possibilidade pelo Estado-investigador). Além do mais, configurado o vicio, a nulidade que dele emana
alcanca todos os atos subsequentes, em ambas as fases da persecu¢ao, consequéncia intransponivel
em um Estado Democratico de Direito. Assim, na hipétese combatida por este habeas corpus, as
declaracdes tomadas pela autoridade policial civil em desfavor do paciente e da ré Graziela Ernesto
Pinheiro (fls. 52-54) jamais poderiam ter servido para sustentar seus chamamentos a Delegacia de
Policia Federal (fls. 109/110), e muito menos para embasar a denuincia que contra eles se empreendeu,
por expressa remissdo do Ministério Publico Eleitoral, como ndo deixam mentir os autos (fls. 6/8).

66. Nao poder haver duvidas, por tudo o que se disse, a respeito da nulidade das inquiricdoes
realizadas na Delegacia de Policia Civil (fls. 52-54), arguida na primeira oportunidade em que o
paciente pode falar nos autos, em suas alegacGes escritas (fls. 170-179). No entanto, continuando o
raciocinio que sustenta a primeira premissa da presente acdo, ainda que ndo se considerem
contaminados, por elas, os atos persecutdrios praticados na sequéncia, serd demonstrado que os
depoimentos tomados pela autoridade policial federal (fls. 109/110), dos quais o MPE “igualmente”
se valeu para fundamentar a denuncia (fls. 6/8), mesmo avaliados individualmente, sdo nulos, porque
realizados também em desacordo com o que determina a Constituicdo Federal e a legislacdo de
regéncia, na linha, mais uma vez, da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica. Este tema, referente ao segundo ponto da primeira premissa do presente habeas
corpus, serd abordado a partir de agora.

67. E verdade que o tratamento dispensado na Delegacia de Policia Federal, tanto com
relacdo ao paciente, quanto a sua companheira, foi diferente da abordagem empregada na Delegacia
de Policia Civil. Antes de prosseguir aos questionamentos, a autoridade policial federal consignou,
para ambos os réus, como constam dos termos respectivos (fls. 109/110):

QUE fica, desde ja, ciente do objeto da presente investigacdo, bem como de seu direito
constitucional de permanecer em siléncio, em razao da possibilidade de que venha a ser
indiciado acaso constatada a sua participacdo no fato investigado.

68. Aparentemente, respeitou-se o direito ao siléncio. Acontece que, ao ndo se garantir 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 inquiricdes, conforme compreendem o STF e o STJ, sobremodo para
sustentar — novamente, como serd debatido na segunda premissa desta impetracdo, na verdade, a
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denuncia foi lastreada, em essencial, nos depoimentos coletados pela autoridade policial civil (fls. 52-
54) — a subsequente a acusacio (fls. 6/8).

69. Sabe-se que as garantias processuais, mesmo aquelas previstas na Constituicdo Federal,
como as que asseguram “aos acusados em geral [...] o contraditério e a ampla defesa” (art. 59, LV, da
CF), sofrem temperamentos na fase investigativa da persecucdo penal. Nesta etapa, sdo menores “os
meios e recursos a ela inerentes”, embora ndo suprimidos em absoluto, plenamente exercitaveis nos
processos em geral, tenham eles natureza administrativa ou jurisdicional, sem que se possa dizer
comprometido o “devido processo legal” (art. 59, LIV, da CF). Isso porque o inquérito, como ha tempos
entende o Supremo Tribunal Federal, ndo é processo propriamente: a partir dele ndo se chega a
decisdo alguma, de modo a privar, de forma direta e automatica, qualquer sujeito de sua “liberdade
ou de seus bens”, mas simplesmente a um relatério, elaborado com base — e isto é fundamental — no
material licitamente coletado pela autoridade competente (art. 52, Llll, da CF), conforme o crime
apurado (STF, HC 82.354, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 10-8-2004; e STF, HC 87.827,
Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 25-4-2006).

70. Entretanto, também ndo é novidade, que o investigado, independentemente do drgao
encarregado da apuracdo, ndo é objeto, mas sujeito titular de direitos, oponiveis ao Estado no
exercicio da atividade persecutdria, como levantado nas alegac¢des escritas (fls. 170-179). Dentre essas
prerrogativas, encontra-se — embora se reconheca que, para parcela da comunidade juridica, mas em
hipdteses distintas da realidade dos autos, conforme sera explicitado, ndo constitua vicio a auséncia
de advogado contratado ou designado para acompanhar investigacdes — a assisténcia técnica, por
profissional habilitado, fator desprezado na Delegacia de Policia Federal (fls. 109/110). A
indispensabilidade da nomeagdo — ou, ao menos, da oportunizacdo do exercicio deste direito, com o
a documentacdo formal da ressalva, a ambos os acusados — de defensor, para tutelar os interesses do
paciente e de sua companheira perante a autoridade de policia federal, ainda que ouvidos “em
liberdade”, encontra fundamento na Constituicdo Federal (arts. 59, LIV, LV, LVI, LXIII, e 133) e nas Leis
da Republica (arts. 62, V, e 185, caput, do CPP, e 22, caput, e 72, XXI, da Lei n2 8.906/1994), conforme
a interpretacdo, como ndo poderia ser diferente, que Ihes dispensam o STF e o STJ.

71. As ementas transcritas a seguir, resultados de julgamentos proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal, apontam nesse sentido:

Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa ao inquérito
policial, que ndo 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 ndo se incriminar e o de
manter-se em siléncio (STF, HC 90.232-4, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 18-
12-2006).

A unilateralidade das investigacGes preparatdrias da acdo penal ndo autoriza a Policia Judicidria
a desrespeitar as garantias juridicas que assistem ao indiciado, que ndo mais pode ser
considerado mero objeto de investigagées. O indiciado é sujeito de direitos e dispGe de
garantias, legais e constitucionais, cuja inobservancia, pelos agentes do Estado, além de
eventualmente induzir-lhes a responsabilidade penal por abuso de poder, pode gerar a
absoluta desvalia das provas ilicitamente obtidas no curso da investigagdo policial (STF, HC
73.271, Primeira Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. 19-3-1996).
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72. Na mesma linha, anotou o Excelentissimo Ministro Sepulveda Pertence no julgamento,
pelo STF, dos Habeas Corpus n2 82.354 e n2 87.827:

Da evidéncia de ndo estar diretamente sob a protecao das garantias do contraditério e da ampla
defesa — com a densidade que |he da o art. 59, LV, da Lei Fundamental — ndo se pode, contudo,
“a outrance”, reduzir o indiciado, no curso do inquérito, a mero objeto ou sujeito inerme de
investigag6es administrativas (STF, HC 82.354, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence,
j. 10-8-2004; e STF, HC 87.827, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 25-4-2006).

73. O STF, ha décadas, superou a literalidade do artigo 59, inciso LXIIl, da Constituicdo
Federal. Segundo o Tribunal, ndo 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 intimidatdrio” (STF, Rcl 33.711, Segunda Turma,
rel. Min. Gilmar Mendes, j. 11-6-2019) — informacdes que precisam, inclusive, constar dos termos que
inquiricao, a fim de viabilizar a supervisao judicial, como serd tratado ainda neste ponto. 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 declaracao, especialmente
nos casos de vulnerabilidade, de hipossuficiéncia juridica, econémica e/ou social, como é o caso dos
autos. Isso porque, em hipdteses assim, o investigado ndo é verdadeiramente livre para, sozinho,
decidir com autonomia o préprio comportamento, questdo que serd melhor trabalhada no terceiro
ponto da primeira premissa deste habeas corpus. Nesse cenario, o principio da ndao auto-incriminacao,
ou do nemo tenetur se detegere, impoe a autoridade a obrigacdo ndo somente de ressaltar, antes do
depoimento, a licitude do siléncio, mas a possibilidade de constituicdo de advogado, para orientacao.

74. Essa leitura caracterizou o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, a unanimidade,
dos Habeas Corpus n2 82.354 e n2 87.827, ambos relatados pelo Excelentissimo Ministro Sepulveda
Pertence. Destacou-se, nas ementas dos acérdaos, a “garantia”, favoravel ao “indiciado” e oponivel
ao Estado, da constituicdo de defensor, para acompanhar as investigacdes: medida obrigatdria,
“guando preso” o assistido; e facultativa, “quando solto” — faculdade que, mais uma vez se ressalta,
precisa ser comunicada e documentada nos autos, de modo a assegurar que a decisdo do acusado
efetivamente espelhe sua livre escolha. Sua Exceléncia ainda anotou, citando obra de Carlos Frederico
Coelho Nogueira (Comentdrios ao Cddigo de Processo Penal. Sao Paulo: Edipro, 2002. p. 135), “que a
doutrina e a jurisprudéncia reconhecem ao indiciado direitos fundamentais, entre os quais os de
‘assisténcia_de advogado em todos os atos de que participe’; o ‘de se entrevistar, pessoal e
reservadamente com o advogado’ [...]; o ‘direito ao siléncio’ (CF, art. 52, LXIll e 1864, V, CPP) e 0 nemo
tenetur se detegere”.

75. Declarou, nos votos, o Excelentissimo Ministro Sepulveda Pertence, acerca do previsto
no artigo 59, inciso LXIll, da Constituicdo Federal:

O dispositivo tem alcance maior que o de sua expressao literal: certo — inspirado claramente
na doutrina do Caso Miranda, a garantia é nominalmente enderegada ao preso; mas, no que
a ele, preso, assegura, tem como pressuposto que ao indiciado, ainda que solto, também se
estende o direito ao siléncio (que tem como premissa o0 nemo tenetur se detegere) e, no
minimo, a faculdade da assisténcia do advogado que constituir.

Ora — argumentam com precisdo os impetrantes —, a assisténcia de advogado, que assim, pelo
menos, se permite, ndo é a assisténcia passiva ou emocional, que, desta, se encarregaria a

4 Desejou-se, aqui, na verdade, citar o artigo 62, V, do Cddigo de Processo Penal.

25

Este documento foi gerado pelo usuario 082.*** ***-86 em 11/04/2023 14:23:54

NUmero do documento: 19122310425825100000003427655
https://pje.tre-sc.jus.br:443/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?x=19122310425825100000003427655
Assinado eletronicamente por: RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO - 23/12/2019 10:43:00

Num. 3570505 - P4g. 25



MEDEIROS @
GUIDI BORTOLOTTO

SOCIEDADE DE
ADVOGADOS

familia: o que se pretendeu assegurar ao preso e, pelo menos, facultar ao indiciado solto, foi a
assisténcia técnica do advogado (STF, HC 82.354, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence,
j. 10-8-2004; STF, HC 87.827, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 25-4-2006).

76. Acompanhando o voto condutor langcado no Habeas Corpus n2 82.354, a exposicdo do
Excelentissimo Ministro Ayres Britto evidenciou o sentido e o alcance da decis3o:

N3o posso deixar de colocar énfase na interpretacdo extensiva que Vossa Exceléncia fez ao
inciso LXIIl do artigo 52, muito bem feito. Aqui, literalmente, assegura direito ao preso: o de
permanecer calado e de receber assisténcia técnica de seus advogados, além da assisténcia da
familia — que ndo é técnica, mas é necessaria, é afetiva e tudo mais.

Vossa Exceléncia estende esse direito ao indiciado, eventualmente, solto; se se assegura ao
preso, por que ndo assegurar ao indiciado? Interessante que é uma observacao
aparentemente palmar. Vossa Exceléncia deixou bastante claro: indiciado solto (STF, HC
82.354, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 10-8-2004).

77. Sua Exceléncia o Ministro Ricardo Lewandowski, no julgamento do Habeas Corpus n?
87.827, apds pontuar a mitigacdo do contraditério no ambito de “procedimento meramente
investigativo”, a exemplo do inquérito policial, ressaltou:

Mas isso ndo significa, como Vossa Exceléncia muito bem colocou, que o investigado ndo
tenha o amparo de advogados e que esses advogados ndo tenham acesso aos autos do
inquérito (STF, HC 87.827, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 25-4-2006).

78. Seguindo a revisdo jurisprudencial do STF, a comunicabilidade dos requisitos de
validade existentes entre os interrogatodrios policial e judicial (arts. 62, V, e 185, caput, do CPP), “da
auséncia dos quais pode decorrer a nulidade do ato e a consequente desconsideracdo dos elementos
informativos nele colhidos”, foi destacada no julgamento do Habeas Corpus n2 80.949. Registrou, no
voto, Sua Exceléncia o Ministro Sepulveda Pertence:

Regulando o inquérito, dispde o C. Pr. Pen. que, entre outras diligéncias de investigacdo, deve
a autoridade que o dirija “ouvir o indiciado, com observancia, no que for cabivel, do disposto
no Capitulo Il do Titulo VIl deste Livro — é dizer, das regras que disciplinam o interrogatério
do acusado pelo Juiz (arts. 185 ss) [...] (STF, HC 80.949, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda
Pertence, j. 30-10-2001).

79. O direito de constituicdo — ou, ao menos, do conhecimento dessa possibilidade — de
advogado, previamente a inquiricdes investigativas, para suporte técnico, enquanto emanacdo do
“principio do nemo tenetur se detegere” também ficou assentado no julgamento do Habeas Corpus
n2 106.876 pelo STF. No voto proferido naquela acdo, sustentou-se que a persecucdo penal “deve
observar certos pardmetros, sob pena de ofensa a diversos principios constitucionais, entre eles a
presuncdo de inocéncia e a ampla defesa”. Especificamente a respeito da irradiacdo de garantias
constitucionais proporcionada pelo principio da ndo auto-incriminagdo, inclusive a pessoas nao
detidas, Sua Exceléncia o Ministro Gilmar Mendes discorreu:

No ponto, importante ressaltar que do principio do “nemo tenetur se detegere” derivam
varios postulados, entre os quais destaco, para solu¢do do presente caso, o direito ao siléncio,
gue possui, inclusive, assento constitucional, nos termos do art. 52: LXIIl, da CF: “o preso serd
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado” (STF, HC 106.876, Segunda Turma, rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 14-6-2011).
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80. Ainda no ambito do STF, transcreve-se do voto proferido no Habeas Corpus n? 136.331:

Esta Suprema Corte ja assentou, em mais de uma ocasido, que, seja na condicao de investigado
ou de testemunha, o paciente tem o direito de permanecer em siléncio, de comunicar-se com
seu advogado e de nao produzir prova contra si mesmo, conforme lhe assegura o art. 52, LXIIl,
da Carta da Republica. Incide, na hipétese, o principio nemo tenetur se detegere (STF, HC
1336.331, Segunda Turma, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 13-6-2017.

81. Também, ao julgar a Reclamagao n? 33.711, o Supremo Tribunal Federal assentou
expressamente a necessidade de interpretacdo conjunta dos artigos 59, inciso LXIll, da Constituicao
Federal; 69, inciso V, e 186 do Cddigo de Processo Penal; e 79, inciso XXI, do Estatuto da Advocacia e
da Ordem dos Advogados do Brasil, de modo a garantir a qualquer investigado, preso ou solto, a
constituicdo de defensor, guando interrogado em sede investigativa. Extrai-se do voto condutor:

No caso em analise, a violacdo do direito ao siléncio e a ndo autoincriminacao, estabelecidos
nas decisOes proferidas nas ADPFs 395 e 444, ocorreu com a realizacdao de interrogatério
travestido de “entrevista”, formalmente documentado durante o cumprimento de mandado
de busca e apreensdo, no qual ndo 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 ndo
produzir provas contra si mesmo, nos termos da legislacao e dos precedentes acima transcritos.
[...]

Importante destacar que, no item 17 do Termo de Entrevista, consta que os agentes
responsaveis pelo cumprimento do mandado de busca e apreensdo deveriam cientificar ao
reclamado que ele “estd sendo investigado pelo crime de fraude em licitagcdo, tendo sido
intimado para comparecer na sede da policia federal, para fins de indiciamento, no dia
10.10.18, as 09:30h, esclarecendo que caso ndo compareca, serd indiciado indiretamente”.
N3o consta, contudo, em nenhum dos itens, que o investigado deveria ser advertido do
direito ao siléncio e da assisténcia juridica por advogado, nos termos estabelecidos pelo art.
5¢, LXIII, da CF, art. 62, V, e art. 186 do CPP, art. 72, XXI, do Estatuto da Advocacia, e consoante
as decisdes proferidas nas ADPFs 395 e 444 (STF, Rcl 33.711, Segunda Turma, rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 11-6-2019).

82. A questdo ainda pode observada do ponto de vista do advogado. Por expressa remissao
da Constituicdo Federal, “o advogado é indispensdvel a administracdo da justica” (art. 133), previsdo
reproduzida no Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil (art. 22, caput). Para bem
desempenhar seu papel, a legislacdo assegura ao defensor “assistir a seus clientes investigados
durante a apuracdo de infracdes”, com a seguinte consequéncia, se inobservado o preceito: “nulidade
absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos
investigatérios e probatdrios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente” (art. 72, XXI, da
Lei n2 8.906/1994). A respeito do tema, o Excelentissimo Ministro Eros Grau, na decisdo tomada pelo
STF no Habeas Corpus n2 82.354, ressaltou a indispensabilidade do advogado na persecucdo penal,
inclusive na fase pré-processual, em qualquer “dos tipos de investigacao possiveis”:

Senhor Presidente, observo que a policia, no desempenho de um dos tipos de investigacao
possiveis, o denominado inquérito, incumbe a apuracao de infragcdes penais no exercicio das
funcdes de Policia Judiciaria.

Esses dois aspectos estao abrangidos pela administra¢cdo da Justica, a qual o advogado é
indispensavel, nos termos do art. 133 (STF, HC 82.354, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda
Pertence, j. 10-8-2004).
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83. Sobre a liberdade profissional que deve ser assegurada ao advogado, nos limites
tracados pela legislacdo, sua Exceléncia o Ministro Marco Aurélio pontuou:

Vendo o rol das garantias constitucionais, deparo com dispositivo que ha de ser sopesado, em
face dos valores envolvidos: o inciso Xlll do artigo 52, a revelar o livre exercicio de qualquer
oficio ou profissdao. Ndo vejo como se possa obstaculizar, quer se trate de um processo
administrativo, ou jurisdicional — e em relagdo a este ha normas proprias na Carta da
Republica —, a atividade a ser desenvolvida pelo advogado (STF, HC 82.354, Primeira Turma,
rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 10-8-2004).

84. No mesmo julgamento, sobre a atividade desempenhada pela advocacia, com destaque
a “interpretacdo mais eldstica” do ordenamento juridico, de modo a garantir a qualquer investigado,
detido ou livre, a presenca de defensor durante a inquiricao policial, também afirmou Sua Exceléncia
0 Ministro Ayres Britto:

Por outro lado, o advogado tem prerrogativas a defender, e legalmente constituidas,
deferidas essas prerrogativas, em face de valores outros que a Constituicdo alberga ndo sé no
plano da ampla defesa como dessa interpretacdo mais elastica que V.Exa. deu ao habeas
corpus, com a qual eu concordo.

Entdo, quando o impasse é absoluto, é desses que inviabilizam até a aplicacdo desse principio
conciliador por exceléncia, como diria Paulo Bonavides, que é a proporcionalidade, diante de
um impasse assim absoluto, a minha opgdo é pela liberdade de atua¢ao do advogado, é pela
plenitude do exercicio do munus advocaticio que serve, no caso, acima de tudo, a liberdade.
A liberdade é um dos valores centrais do arrigo 52 da Constituicdo, e todo ele consagra o
protoprincipio da dignidade da pessoa humana. E um principio que se assenta, sobretudo, na
propriedade, na seguranca, no direito a vida, na igualdade e, por ultimo, a liberdade — ndo “por
ultimo” em ordem de importancia (STF, HC 82.354, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda
Pertence, j. 10-8-2004).

85. Ainda nas palavras do Excelentissimo Ministro Ayres Britto, mais uma vez ressaltando,
no STF, a relacdo indissocidvel que ha entre as garantias profissionais do advogado, como a inserida
no artigo 79, inciso XXI, da Lei n2 8.906/1994, e aquelas dispensadas aos acusados em geral, agora no
voto proferido no Habeas Corpus n? 87.827, cujo julgamento importou na anulagdo do acérdao
condenatério prolatado por TRF, por desrespeito a prerrogativa do defensor:

Entdao, ambivalentemente, trata-se de um direito do preso ou do indiciado solto e de uma
prerrogativa do causidico, do advogado.

[...]

E sabido que o advogado tem prerrogativas legalmente asseguradas e a defesa de tais
prerrogativas imbrica-se, entrelaga-se com as prdprias garantias de que sdo titulares os
investigados. E uma zona de confluéncia [...] (STF, HC 87.827, Primeira Turma, rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 25-4-2006).

86. A respeito do assunto, frisou o Excelentissimo Ministro Celso de Mello ao decidir, no
Supremo Tribunal Federal, o Mandado de Seguranca n2 23.576. No caso, Sua Exceléncia concedeu a
ordem, para assegurar ao advogado uma série de prerrogativas inerentes a profissdo, inclusive a de
acompanhar o assistido durante a inquiricao para a qual foi intimado. Destaca-se do julgado:

Cabe, ao Advogado, a prerrogativa, que lhe é dada por forga e autoridade da lei, de velar pela
intangibilidade dos direitos daquele que o constituiu como patrono de sua defesa técnica,
competindo-lhe, por isso mesmo, para o fiel desempenho do ‘munus’ de que se acha
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incumbido, o exercicio dos meios legais vocacionados a plena realizagdao de seu legitimo
mandato profissional. Na realidade, mesmo o indiciado, quando submetido a procedimento
inquisitivo, de carater unilateral (perante a Policia Judiciaria ou uma CPI, p. ex.), ndo se
despoja de sua condi¢cao de sujeito de determinados direitos e de garantias indisponiveis,
cujo desrespeito poe em evidéncia a censuravel face arbitraria do Estado cujos poderes,
necessariamente, devem conformar-se ao que impde o ordenamento positivo da Republica,
notadamente no que se refere a efetiva e permanente assisténcia técnica por Advogado. Esse
entendimento - que reflete a prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, construida
sob a égide da vigente Constituicdo (STF, MS 23.576, rel. Min. Celso de Mello, j. 2-10-2000).

87. Com fundamento no precedente exposto acima, o STF apreciou o Habeas Corpus n?
119.941, com a mesma questdo de fundo. A ementa do julgamento foi assim redigida:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO — TRAFICO DE
PESSOAS NO BRASIL. REQUERIMENTO DE OITIVA DOS PACIENTES. DIREITO DE NAO PRODUZIR
PROVA CONTRA SI MESMO (NEMO TENETUR SE DETEGERE) E DE ASSISTENCIA DE
ADVOGADO. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
firmou-se no sentido de ser oponivel as ComissGes Parlamentares de Inquérito a garantia
constitucional contra a autoincriminagao e, consequentemente, do direito ao siléncio quanto
a perguntas cujas respostas possam resultar em prejuizo dos depoentes, além do direito a
assisténcia do advogado. Precedentes [...] (STF, HC 119.941, Segunda Turma, rela. Mina.
Carmen Lucia, j. 25-3-2014).

88. Recentemente, na decisdao proferida na Medida Cautelar no Habeas Corpus n? 174.326,
Sua Exceléncia o Ministro Celso de Mello enfatizou o dano reflexo a Constituicdo Federal causado por
violacdes ao Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, nomeadamente por
desrespeito ao que preceitua seu artigo 72, inciso XXI:

Assiste, por igual, a qualquer pessoa que comparega perante Comissao Parlamentar de
Inquérito o direito de ser acompanhada por Advogado e de com este comunicar-se pessoal e
reservadamente, ndo importando a condi¢cdo formal por ela ostentada (inclusive a de
investigada ou a de testemunha), tal como expressamente assegurado pela jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal (HC 100.200/DF, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA —
HC 113.646-MC/DF, Rel. Min. DIAS TOFFOLI — HC 134.983-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO —
MS 30.906-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

Dai o explicito reconhecimento, em sede legal, do direito de o depoente, quer como indiciado,
quer como testemunha, “fazer-se acompanhar de advogado, ainda que em reunido secreta”
[...]

Por esse motivo, nada pode justificar o desrespeito as prerrogativas que a propria
Constituicdo e as leis da Republica atribuem ao Advogado, pois o gesto de afronta ao estatuto
juridico da Advocacia representa, na perspectiva de nosso sistema normativo, um ato de
inaceitavel ofensa ao proprio texto constitucional e ao regime das liberdades publicas nele
consagrado (STF, MC-HC 174.326, rel. Min. Celso de Mello, j. 12-9-2019).

89. Seguindo a orientacdo exposta acima, idéntica conclusdo foi adotada pelo Superior
Tribunal de Justica ao julgar os Habeas Corpus n? 107.285 e n2 171.389, e o Recurso Ordindrio em
Habeas Corpus n? 30.302, todos relatados pela Excelentissima Ministra Laurita Vaz e decididos a
unanimidade. Nesses casos, o STJ também teve oportunidade de, além de registrar sua origem
histdrica e sua recepgao pelo ordenamento juridico brasileiro, tracar a abrangéncia do principio do
nemo tenetur se detegere, em manifesta e necessdria expansdo dos direitos fundamentais dos
acusados em geral, detidos ou soltos. Registrou-se nas ementas “o direito”, titulado por “qualquer
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pessoa que sofra investigacdes penais, policiais ou parlamentares, ostentando, ou ndo, a condicao
formal de indiciado”, “de permanecer em siléncio e de ndo produzir provas contra si”, perante
qgualquer autoridade do Estado, “sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”, na
linha do que preceitua o artigo 59, inciso LXIll, da Constituicdo Federal.

90. Concluiu, assim, STJ, em todos os julgamentos mencionados acima:

Nos termos do art. 59, 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 ndo confessar, o direito
de ndo produzir provas materiais ou de ceder seu corpo para produgdo de prova etc. (STJ, HC
107.285, Quinta Turma, rela. Mina. Laurita Vaz, j. 9-11-2010; STJ, HC 171.389, Quinta Turma,
rela. Mina. Laurita Vaz, j. 3-5-2011; e STJ, RHC 30.302, Quinta Turma, rela. Mina. Laurita Vaz, j.
25-2-2014).

91. Sua Exceléncia a Ministra Laurita Vaz, nos votos prolatados nos Habeas Corpus n2
171.389en2171.389, e no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n230.302, a respeito da incorporacao
pela Constituicdo Federal de 1988 da tese firmada pela Suprema Corte dos Estados Unidos no caso
Miranda vs. Arizona, consignou:

Foi por tal razao, inclusive, que a Suprema Corte dos Estados Unidos, no julgamento do caso
MIRANDA V. ARIZONA (384 U.S. 436), ja no ano de 1966, definiu que qualquer suspeito de
cometimento de delito deve ser advertido, antes de ser ouvido acerca dos fatos pela
autoridade estatal, sobre seu direito de permanecer em siléncio; de que podera se consultar
com advogado e, caso ndo possa expender de recursos para a contratacdao, um defensor ser-
lhe-a nomeado, sem custos; e que eventual confissdo ou fornecimento de outra prova podera
eventualmente ser considerada em juizo contra si (STJ, HC 107.285, Quinta Turma, rela. Mina.
Laurita Vaz, j. 9-11-2010; STJ, HC STJ, HC 171.389, Quinta Turma, rela. Mina. Laurita Vaz, j. 3-5-
2011; e STJ, RHC 30.302, Quinta Turma, rela. Mina. Laurita Vaz, j. 25-2-2014).

92. O caso veiculado no Habeas Corpus n2 107.285, pelas semelhancas que guarda com a
hipdtese dos autos, merece atencdo especial. No respectivo julgamento, o Superior Tribunal de Justica
reconheceu a nulidade de ato que fundamentou o oferecimento da denuncia, com a contaminacdo de
todos os que lhe seguiram na persecucao, e determinou o trancamento da acdao penal — providéncias
as quais também se espera que sejam aqui adotadas. Reconheceu-se a imprestabilidade de pericia
realizada sobre a assinatura da paciente, “que trabalhava” — o que evidencia a hipossuficiéncia
juridica, econémica e social, a exemplo do paciente do presente habeas corpus — “como copeira do
Instituto de saude Fernando Magalhdes/RJ)”, para fins de aparelhamento da acusacgédo, porque colhido
o material sem qualquer ressalva, por parte da autoridade de policia, quanto a situa¢cdo em que se
enquadrava a investigada, e ao seu direito de consultar advogado, “a teor do disposto no art. 59,
incisos LVI e LXIII, da Constituicdo da Republica”, com a “interpretacdo extensiva” empregada pela
“jurisprudéncia dos Tribunais patrios”, mesmo ndo estando presa.

93. Extrai-se do voto:

Com efeito, verifica-se, na hipdtese, que a Paciente, que trabalhava como copeira do Instituto
de Saude Fernando Magalhdes/RJ, foi denunciada com base, apenas, no laudo pericial que
atestou que a escrita constante nos receituarios sao do punho da Paciente.

30

Este documento foi gerado pelo usuario 082.*** ***-86 em 11/04/2023 14:23:54

NUmero do documento: 19122310425825100000003427655
https://pje.tre-sc.jus.br:443/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?x=19122310425825100000003427655
Assinado eletronicamente por: RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO - 23/12/2019 10:43:00

Num. 3570505 - P4g. 30



MEDEIROS @
GUIDI BORTOLOTTO

SOCIEDADE DE
ADVOGADOS

No despacho da autoridade policial que determinou sua oitiva na fase inquisitorial, de
26/12/2005, ja havia sido prevista a colheita de material probatério da Paciente, para exame
grafotécnico (fl. 220). Portanto, a despeito de, no dia 13/01/2006, a Paciente ter sido ouvida na
condigdo de "envolvida" (fl. 231), ja ostentava, claramente, a qualidade de investigada.

Da leitura do termo de declaracdo da Paciente (repita-se, onde ndo consta a Paciente na
qualidade de indiciada), as fls. 231/232, ndo ha nenhuma mencdo ao fato de que qualquer
manuscrito seu seria comparado com as receitas falsificadas em nome do Dr. Flavio Monteiro.
Porém, a documentacgdo de fls. 234/237, assinada pela Paciente, foi utilizada para fins
periciais. Acrescente-se, ainda, que a Paciente, ndo foi acompanhada de defensor ou de
advogado, nem ninguém que pudesse lhe esclarecer sobre o fato de que era desobrigada a
produzir quaisquer provas que pudessem ser utilizadas contra si.

[...]

Como bem observado pelo Ministério Publico Federal em seu parecer, a autoridade policial, ao
inquirir a Paciente, nos autos do inquérito policial, ja a tinha por suspeita do cometimento do
delito, tanto é que, de todas as testemunhas ouvidas, a Paciente foi a Unica a quem foi
requerido o fornecimento de padrdes graficos para fins de realizacao de pericia (fls. 220), como
de fato ocorreu e ensejou, como ja assinalado, o oferecimento de denuncia em seu desfavor.
Nesse contexto, uma vez evidenciado nos autos que a Paciente ja ostentava a condi¢do de
investigada e que, em nenhum momento, foi advertida sobre seus direitos constitucionalmente
garantidos, em especial, o direito de ficar em siléncio e de ndo produzir provas contra si mesma,
resta evidenciada a ilicitude da prova, a teor do disposto no art. 59, incisos LVI e LXIll, da
Constituicdo da Republica [...].

Em suma, a Paciente ndo foi informada de que nao era obrigada e fornecer qualquer material
grafico, desde a sua assinatura, que pudesse incrimina-la. Nem havia, durante o ato, defensor
que pudesse esclarecé-la que qualquer manuscrito seu, até mesmo sua assinatura, seria
usada para fins periciais, o que de fato ocorreu (STJ, HC 107.285, Quinta Turma, rela. Mina.
Laurita Vaz, j. 9-11-2010).

94. Nem se diga, para finalizar o segundo ponto da primeira premissa deste habeas corpus,
gue, apesar da eloguente omissdo dos termos das inquiricdes elaborados pela Policia Federal (fls.
109/110), o direito a assisténcia técnica por profissional habilitado foi manifestado, de modo verbal,
ao paciente e a sua companheira, pela autoridade responsavel por tomar os depoimentos. Mais uma
vez, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, as
adverténcias a respeito dos direitos de permanecer calado e — por alargamento, decorrente da leitura
constitucional gue precisa ser feita do principio do nemo tenetur se detegere, como compreendem o
STF e o0 STJ, na linha dos precedentes ja citados — e de constituir defensor devem ser expressamente
registradas, exigem “documentacdo formal” por parte do Estado, o que ndo foi observado no caso dos
autos. O descumprimento desta exigéncia faz presumir a ndo oportunizacdo de prévia consulta a
advogado e, por consequéncia, torna imprestavel, sem efeitos juridicos, as informacdes declaradas,
com a contaminacao dos atos subsequentes, praticados em qualquer das fases da persecucao.

95. Segue o que decidido, pelo STF, no Habeas Corpus n2 80.949:

A falta de adverténcia — e, como é dbvio, da sua documentac¢ao formal — faz ilicita a prova
que, contra si mesmo, forneca o acusado, ainda quando observadas as formalidades
procedimentais do interrogatério (STF, HC 80.949, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda
Pertence, j. 30-10-2001).

96. Ainda, além do que se pode aferir do voto prolatado pelo Excelentissimo Ministro
Ricardo Lewandowski no julgamento do Habeas Corpus n? 136.331 (Segunda Turma, j. 13-6-2017),
essa orientacdo — a necessidade de “documentacdo formal” da mencdo guanto a possibilidade de
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constituicdo de defensor — foi adotada expressamente nos seguintes precedentes: STF, HC 106.876,
Segunda Turma, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 14-6-2011; STJ, HC 107.285, Quinta Turma, rela. Mina.
Laurita Vaz, j. 9-11-2010; STJ, HC n2 171.389, Quinta Turma, rela. Mina. Laurita Vaz, j. 3-5-2011; e STJ,
RHC n? 30.302, Quinta Turma, rela. Mina. Laurita Vaz, j. 25-2-2014.

97. A indispensabilidade da ressalva em questdao foi recentemente reafirmada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Reclamacao n2 33.711. Na decisdo, deixou-se muito clara
a extensdo da exigéncia constitucional — e, anota-se, naquela situacdo, o investigado era muito bem
instruido — prevista na parte final do artigo 59, inciso LXIIl, a qualquer investigado, preso ou solto, ndo
bastando registrar apenas o direito ao siléncio:

Importante destacar que, no item 17 do Termo de Entrevista, consta que os agentes
responsdaveis pelo cumprimento do mandado de busca e apreensdo deveriam cientificar ao
reclamado que ele “esta sendo investigado pelo crime de fraude em licitacdo, tendo sido
intimado para comparecer na sede da policia federal, para fins de indiciamento, no dia
10.10.18, as 09:30h, esclarecendo que caso ndo comparega, serd indiciado indiretamente”.
N3o consta, contudo, em nenhum dos itens, que o investigado deveria ser advertido do
direito ao siléncio e da assisténcia juridica por advogado, nos termos estabelecidos pelo art.
5¢, LXIII, da CF, art. 62, V, e art. 186 do CPP, art. 72, XXI, do Estatuto da Advocacia, e consoante
as decisoes proferidas nas ADPFs 395 e 444 (STF, Rcl 33.711, Segunda Turma, rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 11-6-2019).

98. Portanto, nalinha da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, segundo a interpretacdo que expressam da Constituicdo Federal, do Cddigo de Processo
Penal e da Lei n? 8.906/1994, a respeito da imprescindibilidade de oportunizar-se, nos mais diversos
tipos de investigacdo, ao investigado a constituicdo de defensor, documentando formalmente a
ressalva, os depoimentos tomados do paciente e de Graziela Ernesto Pinheiro pela autoridade policial
federal (fls. 109/110) sdo nulos, para qualquer efeito juridico que se pretenda emprestar-lhes. Ndo
podem servir como base para condenacdo (fundar juizo de certeza pelo Estado-julgador), ainda que
“cotejados” com algum elemento — inexistente, como apontam os autos — produzido durante o
tramite processual; nem poderia ter “servido” — mais uma vez, afirma-se que, na verdade, as
informacdes que, em esséncia, sustentaram a denuncia (fls. 6/8) foram aquelas extraidas, também de
maneira ilegitima, na Delegacia de Policia Civil (fls. 52-54), como sera explorado na segunda premissa
desta impetracdo — para embasar a acusacao (fundar juizo de probabilidade pelo Estado-acusador).
Além do mais, configurado o vicio, a nulidade que dele emana alcanga todos os atos subsequentes,
inclusive os praticados durante a fase judicial, independentemente do estagio em que o processo se
encontre, consequéncia intransponivel, como se viu, na linha dos precedentes do STF e do STJ, em um
Estado Democratico de Direito.

99. Por outro lado, mesmo se considerados os depoimentos prestados, na Delegacia de
Policia Civil (fls. 52-54), pelo paciente e por sua companheira validos para deflagrar as investigacGes
gue contra eles foram dirigidas, e igualmente validos os depoimentos prestados na Delegacia de
Policia Federal (fls. 109/110), analisados de forma isolada, para sustentar a subsequente denuncia (fls.
6/8), o contexto da persecucdo penal empreendida contra o paciente, avaliada em sua totalidade,
inclusive no tocante a sua capacidade de compreendé-lo e portar-se adequadamente, com liberdade,
perante esse entendimento, ndo permite concluir outra coisa sendo a contaminacdo de todo o
material coletado na fase investigativa, inclusive daguele anexado as fls. 109/110. Este é o terceiro
ponto da primeira premissa do presente habeas corpus e que sera apresentado a seguir.
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100. Recorda-se que o Supremo Tribunal Federal, no dia 14 de junho de 2018, ao decidir as
ADPFs n2 295 e n2 444 (rel. Min. Gilmar Mendes), considerou o artigo 260 do Cddigo de Processo Penal
ndo recepcionado pela Constituicdo. Como se sabe, na ocasido, o Plendrio reputou inconstitucional a
“conducdo coercitiva” de acusados em geral, seja na fase investigativa, seja na processual, por violacdo
a0 principio da ndo auto-incriminacdo, “sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de ilicitude das provas obtidas, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado” — o que abarca o direito do investigado de “retirar-se” a qualguer momento, “do recinto da
inquiricdo”, sem que se sofra qualquer “medida restritiva de direitos ou privativa de liberdade” (STF,
MC-HC 174.326, rel. Min. Celso de Mello, j. 12-8-2019). Embora se reconheca que o STF haja dado ao
provimento efeitos ex nunc, de modo a ndo alcancgar os interrogatodrios, policiais ou judiciais, realizados
até a data do respectivo julgamento, “mesmo que os interrogados tenham sido coercitivamente
conduzidos para tal ato”; e que também seja certo que o paciente e sua companheira tenham sido
ouvidos pela Policia Federal em momento anterior, no dia 8 de margo de 2018 (fls. 109/110), o fato
merece destaque nesta petigdo.

101. Outra questdo que precisa ser considerada, o que também foi levantado nas alegacdes
escritas (fls. 170-179) e rebatido pelo Ministério Publico Eleitoral (fls. 234-237), diz respeito a
inexisténcia de indiciamento, pela autoridade competente, do paciente e de sua companheira,
diferentemente do levado a efeito quanto a outros réus (fl. 02-A). Ndo ha duvidas de que o inquérito
ndo conta com forma rigida pré-definida; entretanto, a existéncia de certas balizas conforma a
investigagao preliminar ao esperado pela ordem constitucional vigente. Ha pelo menos trinta anos,
mais do que instrumento de apuracdo de crimes, o procedimento também precisa servir de obstaculo
a praticas ilegitimas, como a producdo inauténtica de provas, e acusacdes infundadas, ou fundadas
em bases legalmente gquestiondveis. Nesse modelo, indiciar significa esclarecer a posicdo do
investigado no meio de todos aqueles elementos que, no futuro, comporao o relatdério a ser remetido
ao Promotor/Procurador de Justica natural; significa dar-lhe a chance de exercer, com o maximo de
efetividade, os meios de defesa cabiveis, antes de passar a condicdo de réu, antes de ser surpreendido
com a notificacdo para responder a subsequente acdo penal.

102. Também precisa integrar o panorama em constru¢ao a inexisténcia de defensor
constituido, para acompanhar os trabalhos da Policia Federal, fator igualmente alegado pela defesa
(fls. 170-179) e rebatido pelo MPE (fls. 234-237). Como ja demonstrado, apesar da ressalva quanto ao
direito ao siléncio, em momento nenhum a autoridade policial competente deu conhecimento ao
paciente — nem a sua companheira, a guem também aproveitard o julgamento desta acdo — acerca do
direito de contratar ou lhe ser nomeado advogado, para acompanhar o ato (fls. 109/110). Assim, ainda
gue eventualmente, em desrespeito a jurisprudéncia do STF e do STJ, repute-se dispensavel a
presenca de advogado, sem qualquer avaliacdo das peculiaridades do caso, em interrogatdrios
policias, em razdo do cardter “inquisitivo” que os inquéritos ostentam; ou, o que é pior, julgar-se
desnecessario, ao menos, informar ao depoente a respeito da possibilidade de constituicdo de
defensor, mesmo quando as informacdes gue venha a prestar possam vir a ser utilizadas, por qualquer
representante do Estado, penalmente em seu desfavor, o ponto, quando avaliado com os demais,
corrobora a nulidade das inquirigdes.

103. Finalmente, as atribui¢cdes cognitivas do paciente, brevemente ja suscitadas, reduzidas
pela hipossuficiéncia juridica, econémica e social, é outro fator a ser levado em consideragao. Apesar
da previsdo inserida no artigo 32 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, a manifesta
vulnerabilidade do paciente, sem divida, comprometeu a sua aptiddo de agir segundo sua propria
liberdade, algo que a todos é assegurado pela Constituicdo Federal (art. 52, caput). Esse estado ficou
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comprovado no interrogatdrio judicial: no processo, o paciente anunciou ser responsavel pelo
sustento, com o saldrio mensal de RS 1.500,00 a RS 1.600,00, de sete filhos, cinco menores de idade.
Além disso, informou o estado de dependéncia quimica que ostentava a época dos fatos narrados na
denudncia em seu desfavor (fls. 6/8), e sua baixa escolaridade, por haver estudado apenas até a
segunda ou terceira série do ensino fundamental, o que comprometeu, até hoje compromete, a sua
capacidade de leitura e compreensdo de textos.

104. E o que se afere do depoimento prestado em juizo pelo paciente:

A SRA. JUIZA — Inicia-se continuac¢do da audiéncia de instrucao e julgamento, nos autos da acao
penal N2 63-21/2018, da 332 zona eleitoral de Tubardo, acdo penal ajuizada pelo Ministério
Pudblico Eleitoral contra Jonas Pacheco Machado, Rafael Anténio Dias e José Felipe Nazario.
Estdo presentes ao ato os réus Rafael e José Felipe, ausente o réu Jonas, tendo seu defensor
justificado a auséncia em razao de uma internacao de urgéncia na data de hoje; presentes os
defensores e o Ministério Publico.

Serdo, entdo, interrogados nos atos os réus Rafael e José Felipe, iniciando entdo com o réu José
Felipe Nazéario. E esse o seu nome, ndo é?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Isso.

A SRA. JUIZA - Seu José Felipe, o senhor é brasileiro, vive em unido estavel...

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - Isso.

A SRA. JUIZA- E isso? Tem filhos?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Tenho, sete.

A SRA. JUIZA- Quantos?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Sete.

A SRA. JUIZA - Sete filhos?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Sete.

A SRA. JUIZA-E...

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Tenho uma casada e os outros s3o pequenos.

A SRA. JUiZA — Todos menores os outros? Seis menores?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - E... ndo... Tem um que tem 20 anos e trabalha comigo.

A SRA. JUiZA — Mas mora com o senhor ainda?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Mora comigo.

A SRA. JUIZA - E os outros menores, todos?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Os outros menores.

A SRA. JUIZA - Cinco filhos menores, ta.

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - Isso.

A SRA. JUIZA — Sdo todos seus dependentes?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Todos meus dependentes.

A SRA. JUiZA — Qual é o seu trabalho?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Hoje eu estou trabalhando na MP Freios, ali na Sang3o.

A SRA. JUIZA — T4, e qual é a sua fungdo 14?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Trabalho no jato, operador de maquina.

A SRA. JUIZA — Qual é o seu salario?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Ali na faixa de R$1.600,00 R$ 1.500,00. Agora no comego vai ser
uns RS 1.400 né, vai ter uns descontos.

A SRA. JUIZA — E s6 o senhor que trabalha na sua familia? Sua mulher também trabalha? Qual
arenda da familia?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO —E, s6 eu que trabalho. Meu filho também trabalha, dai ele paga
a faculdade dele, né...

A SRA. JUIZA — Entdo a renda da familia é do seu salario?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Do meu salario...
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A SRA. JUIZA — Em torno de R$ 1.600,00...

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - Isso. Eu ganho cesta basica da Assisténcia Social, eles trazem,
me ajudam com cesta basica...

[...]

A SRA. JUIZA — O senhor tem algum vicio, seu José?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Eu fumo cigarro. Agora gragas a deus eu parei porque usava...
A SRA. JUIZA - Usava drogas?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Usava.

A SRA. JUIZA — Que tipo de droga que o senhor usava?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Usava maconha e pé, né, mais era maconha, mas gragas a deus
ja fazem uns 8 meses que n3do uso mais nada e pretendo nunca mais usar.

A SRA. JUIZA — O senhor conseguiu parar sozinho?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Consegui parar através da...

A SRA. JUIZA - Ou fez algum tratamento?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — N3o, tratamento... eu acho assim, que a pessoa tem que criar
vergonha na cara, pensar nos filhos, e estou indo na igreja, né, a igreja...

A SRA. JUIZA - Foi assim que o senhor conseguiu parar?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Foi assim que eu consegui, gracas a deus.

[...]

A SRA. JUIZA - Defensor?

O SR. RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO (defensor José Felipe Nazario) — Tenho sé... Seu
José Nazdrio, qual a escolaridade do senhor?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Estudei até a segunda série, terceira. Estudei bem pouco.

O SR. RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO (defensor José Felipe Nazario) — Fundamental?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO - E.

O SR. RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO (defensor José Felipe Nazério) — Certo.

A SRA. JUIZA — Mas é alfabetizado? Sabe ler e escrever? Consegue?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Olha... ler eu leio mais ou menos. Quer ver se mandar alguém
ai... Mas eu leio mais ou menos.

A SRA. JUIZA — Texto corrido ndo consegue ler?

O SR. JOSE FELIPE NAZARIO — Ah, nio...

A SRA. JUIZA — N3o? Ta.

O SR. RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO (defensor José Felipe Nazario) — Sem mais
perguntas, exceléncia.

[...]

A SRA. JUIZA — E isso? Entdo encerra-se o interrogatério as 14h25min.

105. Suscitado para se manifestar a respeito das alega¢Ges escritas (fls. 170-179), nas quais
0 panorama apresentado acima havia sido levantado, ainda que de forma mais superficial, o Ministério
Publico Eleitoral escreveu (fl. 236):

De outro norte, ndo ha que se falar em prova ilegitima ou nulidade dos depoimentos colhidos
na fase investigativa.

Consigne-se que a noticia de fato encaminhada pelo Juizo da Comarca de Jaguaruna — SC com
coOpia dos autos n. 0001044-82.2016.8.24.0282 serviu de base para a requisi¢gdo de instauragdo
de inquérito policial, presidido por Delegado de Policia Federal que apurou o cometimento de
crimes eleitorais. Embora juntados os depoimentos colhidos nos autos citados, procedeu-se a
nova oitiva, em especial do acusado JOSE FELIPE NAZARIO (fl. 109), na qual ele apresentou tal
versao a respeito dos fatos, tendo sido observados todos os seus direitos constitucionais.

Ndo se pode perder de vista que o inquérito policial é um procedimento meramente
informativo, para respaldar a formulagdo da denuncia, possuindo natureza inquisitiva, em que
nao é exigivel a observancia do contraditério e da ampla defesa (Inqg. 3387 AgR, Relator: Min.
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Dias Toffoli, julgado em 15/12/2015). Logo, a auséncia de defensor ao ato praticado na fase
administrativa ndo implica nulidade, até mesmo diante da finalidade da prdpria instrucao
processual.

Diga-se, outrossim, que mesmo que em principio tenha sido ouvido o acusado JOSE como
testemunha nos autos de Jaguaruna — SC, ndo poderia o Juizo ficar inerte frente a eventual
relato delitivo, agindo de forma escorreita ao encaminhar ao MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL
para a tomada das providéncias cabiveis.

Quanto a auséncia de indiciamento, cabe ao titular da a¢do penal a formacdo de sua opnio
delicti, ndo estando este vinculado ao entendimento da Autoridade Policial, sabendo-se até
mesmo ser prescindivel ao embasamento de denuncias criminias a existéncia de inquérito
policial. Nesse cenario, ndo se verifica, por conseguinte, a ocorréncia da alegada falta de justa
causa para a agdo penal, tampouco ha que se cogitar de eventual nulidade relativa a atos
praticados em inquérito policial.

106. O método de exposicdo utilizado pelo MPE ndo é desconhecido. Na verdade, ele
caracteriza, ndo raras vezes, a apresentacdo de razdes, no dambito do processo penal, em pecas
defensivas. O modelo argumentativo, plenamente legitimo, mas inapropriado para este caso, consiste
em desmembrar os fatos controvertidos e aplicar-lhes, isoladamente, o direito considerado “cabivel”.
Recorda-se que a mesma estratégia foi empregada, pedindo-se licencga pela ilustracdo, pelo advogado
gue defendera o provimento do Recurso Especial Eleitoral n? 0601193-81.2018.6.03.0000, julgado
pelo TSE no dia 3 de setembro de 2019. Tratava-se, aquele caso, de prestacdo de contas eleitorais
relativa ao ultimo pleito, desaprovadas pelo Tribunal Regional Eleitoral, em virtude do recebimento e
utilizacdo na respectiva campanha, pelo candidato recorrente, filiado ao PSC estadual do Amap3, de
doacao realizada pelo entdo PR nacional, num contexto em que esta legenda também concorria, no
Estado em questdo, a disputa por cadeiras na Assembleia Legislativa, mas em coligacdo adversaria.

107. Na ocasido, na linha em que expusera nas razdes recursais, o defensor exprimiu e
fundamentou a tese por meio da seguinte concatenacdo de ideias, sob o prisma da legenda doadora:
() ao partido politico era vedado realizar despesas com autonomia, observadas as balizas legais,
inclusive quanto a recursos do fundo partidario? N&o (art. 44, § 32, da Lei n? 9.096/1995); (ll) ao
partido politico era vedado doar dinheiro do fundo partidario a campanha eleitoral de candidato,
mediante transferéncia bancdria eletrénica, ainda que filiado a agremiacdo diversa e que lancara
candidatos ao mesmo pleito? Ndo (art. 21, caput e |, da Resolugdo TSE n2 23.553/2017); (1) era vedado
especificamente ao entdo PR nacional realizar doacdo do género, considerando os critérios de
distribuicdo do fundo partidario e outros recursos inseridos na Resolugdo Administrativa n2 003/2018
da legenda, submetida ao TSE e publicizada? N&o (art. 20, Il, da Resolu¢do TSE n2 23.553/2017).

108. J4a do ponto de vista do donatdrio, sustentou o advogado: (I) ao candidato era vedado
receber doacdo, e aplicar o valor em sua campanha, de partido politico, ainda que proveniente de
legenda ndo coligada? N3o (arts. 24 da Lei n2 9.504/1997, e 17, Ill, da Resolugdo TSE n2 23.553/2017);
(1) ao candidato, apto para angariar receitas e realizar despesas, era vedado receber e aplicar o
recurso em sua campanha ao tempo da doacdo e dos gastos? Ndo (arts. 35, caput, e 38, da Resolucdo
TSE n2 23.553/2017); (l11) o valor recebido e aplicado ultrapassara o limite de gastos? Ndo (arts. 62, I,
e 79, caput e ll, da Resolugdo TSE n2 23.553/2017).

109. Pela perspectiva apresentada pelo defensor, ndo haveria irregularidade alguma no
recebimento e utilizacdo na campanha, pelo recorrente, do montante doado. Pelo contrario, sancionar
a pratica é que vulneraria postulados primarios de um Estado Democratico de Direito, como o da
legalidade — afinal, ninguém pode ser “obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
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virtude de lei” (art. 59, Il, da CF), e ndo havia vedacdo legal expressa ao modelo de doacdo — e o da
seguranca juridica — considerando a perfectibilizacdo da doacdo, tanto do ponto de vista do doador,
guanto do donatario, “ato juridico perfeito”, portanto (art. 52, XXXVI, da CF), inatingivel por lei
posterior, tampouco por inovacgao jurisprudencial com ela dissonante — “tese” até “tentadora”, como
observou o Excelentissimo Ministro Roberto Barroso. Acontece que, avaliando a situacdo e o
ordenamento juridico em suas inteirezas, como o fizeram Suas Exceléncias o Vice-Procurador-Geral
Eleitoral e os Ministros do TSE que compuseram o quérum do julgamento, chega-se a inevitdvel

conclusdo dailicitude da pratica eleitoral apreciada.

110. Prevaleceu, naquele caso, o voto proferido pelo Excelentissimo Ministro Sérgio Banhos,
relator. Sua Exceléncia, ao expor os fatos e o direito de maneira conglobante, demonstrou a fragilidade
da argumentacdo levada a efeito pelo recorrente. Precisou dizer que, embora a legislacdo de regéncia
ndo proibisse a época, de forma explicita, que partidos politicos, autonomamente, doassem verba,
inclusive de natureza publica, a campanhas eleitorais, nem que candidatos a recebessem e a
empregassem em suas disputas, na linha do preceituado, isoladamente, nos artigos 44, § 32, da Lei
9.096/1995, e 17 e 21, caput, da Resolugdo TSE n2 23.553/2017, a doacdo ndo encontrava amparo no
ordenamento, lido como um todo. Concluiu, entdo, acompanhado a unanimidade, que as condutas
praticadas pelo candidato doador e pelo partido donatario, enquadravam-se, isto sim, nas proibicdes
inseridas nos artigos 31, inciso Il, da LPP, e 33, inciso | da Resolugdo TSE n? 23.553/2017. Sob este
angulo, ficava evidente a inviabilidade juridica da doacdo.

111. De volta ao presente caso, o Ministério Publico Eleitoral, como se denota do citado
parecer (fl. 236), acolhido pela Excelentissima Juiza Eleitoral (fls. 238-240), manifestou, com sucesso,
engenharia semelhante a empregada no recurso especial eleitoral abordado acima. Pode-se dizer que
0 Orgdo extraiu a legalidade dos atos de investigacdo que sustentaram a denuncia, na parcela dirigida
ao paciente (fls. 6/8), a partir das seguintes construcdes: (I) era vedada a remessa a Justica Eleitoral
do material extraido dos autos da agao penal n2 0001044-82.2016.8.24.0282, produzido pela Policia
Civil, enquanto noticia de crime, para posterior apuracdo pela autoridade competente? Nao; (ll) era
vedado a Policia Federal tomar o depoimento do paciente sem a presenca de defensor, considerando
a natureza inquisitiva que os inquéritos ostentam? N3o; (lll) era vedado denunciar o paciente,
independentemente de indiciamento formal na fase investigativa? Ndo. Ainda, se as questdes
atinentes a conducdo coercitiva e ao estado cognitivo do paciente houvessem sido enfrentadas,
seriam feitas, provavelmente, desta forma: (IV) era vedado, ao tempo da inquiricdo, a conducdo
coercitiva do investigado? Nao; (V) era vedado presumir o conhecimento, pelo paciente, de direitos
gue poderia ter exercido durante a inquiricdo documentada a fl. 109? N3o.

112. Analisando o conjunto, entretanto, fica flagrante a ilegalidade/inconstitucionalidade
persecutdria. Apds sofrer numerosos abusos na Delegacia de Policia Civil, tratados no primeiro ponto
da primeira premissa deste habeas corpus, onde entrara — assim como sua companheira — para
cooperar, na condicao de testemunha, na apuracado de esquema de trafico de entorpecentes, tornou-
se verdadeiro “objeto de investigacdo” pela suposta pratica de crimes eleitorais. Depois, novamente
objetificado, foi chamado — assim como sua companheira — para, mais uma vez sob as penas da lei
(conducdo coercitiva), comparecer perante a Policia Federal, sem conhecer o direito de retirar-se do
recinto da inquiricdo, sem sofrer medida penal alguma, para, sem |he ser oportunizado sequer o
conhecimento da possibilidade de constituir defensor, o que se abordou no segundo ponto da
presente impetracdo, esclarecer fatos que Ilhe eram imputados, mesmo sem indiciamento, mesmo
sem a capacidade sequer de ler e compreender o que acontecia. Isso para, em seguida, ver-se — assim
como sua companheira —réu de acdo penal. Com todo respeito, ndo ha como dizer que o paciente foi
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tratado, em qualgquer momento da fase investigativa, enquanto “sujeito de direitos”, como exigem o
texto constitucional e a jurisprudéncia do STF e do STJ.

113. Arespeito da liberdade do paciente, direito individual expressamente inserido no artigo
59, caput, da Constituicdo Federal, e cldusula pétrea, portanto (art. 60, § 42, da CF), profundamente
atacada —ainda que “de maneira difusa, oculta, suave e sutil”, quando a “violagdo nem sempre “é logo
notada por quem a experimenta e por quem a vislumbra” — no periodo que antecedeu, na origem, a
judicializacio do feito, traz-se a abordagem, sucinta mas indispensavel, de Humberto Avila
(Constituicdo, liberdade e interpretacdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2019. pp. 7-30/52-66). De sua obra,
dos “fundamentos do Estado Constitucional” e dos “obstaculos a efetividade da liberdade nesse
mesmo Estado”, importa especialmente a presente exposicdo os tracos que o autor dispensa a
“dignidade humana”, a “liberdade”, ao “Estado de Direito”, a “democracia”, a “separacdo dos
Poderes” e aos “direitos fundamentais”; e aos “consequencialismo” e “populismo” interpretativos os
guais Ihes comprometem, mesmo “na melhor das intengcdes”. Tudo avaliado, como ndo poderia ser
diferente, inclusive pela preferéncia topoldgica constitucional, inovacdo de 1988, em cujo texto as
prerrogativas do cidaddo precedem as do Poder Publico, “sob a ética do individuo”, e ndo “sob o
angulo do Estado”.

114. N&o é novo o entendimento segundo o qual, no atual estagio civilizatério, pela sua
complexidade social, ao Estado, “para que a autonomia individual”, expressdo basilar da dignidade
humana, compreendida enquanto “poder de conceber com independéncia os préprios designios e ser
de fato [...] tratado como um sujeito e um fim em si mesmo”, e ndo como um simples objeto”,
“instrumento” a “servico de outros fins” (Immanuel Kant), “seja efetiva, e ndo apenas proclamada”,
mais do que “respeitar seu exercicio, deixando de adotar medidas que a possam injustificadamente
restringir”, cumpre “também atuar para protegé-la, adotando medidas adequadas e necessdrias a sua
promocdo”. Essa manifestacao individual independente — ou essa “liberdade” — é atingida, assim, de
forma ilegitima, tanto diretamente, por “manipulacdo ou coacdo” — como ocorreu na Delegacia de
Policia Civil (fls. 52-54), o que nem sera aqui retomado, tamanha a abusividade indubitavelmente
perpetrada — quanto indiretamente, quando o Estado ndo viabiliza o exercicio da “capacidade
racional” pelo cidaddo, “quando o impede, por outros meios, de manifestar livremente sua vontade e
exercer autonomamente seu poder de decidir quais propdsitos quer conceber, quais
responsabilidades pretende assumir e com quais consequéncias deseja contar” — como ocorreu na
Delegacia de Policia Federal (fls. 109/110).

115. Evidentemente, “s6 conhecer o Direito ndo basta; é preciso compreendé-lo”:

Desse modo, quando o individuo age com base em determinada regra juridica que estabelece,
para a ocorréncia de determinado fato (digamos o fato “A”), a producdo de determinada
consequéncia (digamos a consequéncia “Z”), sua liberdade sé se efetiva quando ele consegue
razoavelmente determinar o significado do fato “A” e tem a capacidade de razoavelmente
dimensionar a consequéncia “Z”. Se ele decidir com independéncia — portanto, sem coergao
nem manipulagdo — praticar o fato “A”, sabera de antemao que devera — e provavelmente ira
— arcar com a consequéncia “Z”, cuja imposicdo, por isso mesmo, deverd esperar e
responsavelmente comportar.

[...]

O plano de desenhar com autonomia a prépria vida e determinar livremente seu curso
comega, entretanto, a naufragar no exato momento em que se perde a capacidade de tomar
decisdes bem-informadas e efetivas. Isso ocorre — para seguir no ilustrativo exemplo aqui
empregado — quando: (a) o individuo ndo sabe que o fato “A” é regulado, nem que sua pratica
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produz a consequéncia “Z”; (b) o individuo ndo consegue razoavelmente definir o significado
de “A”, nem razoavelmente dimensionar a extensao e a intensidade da consequéncia “Z”; (c) a
ocorréncia do fato “A” ora produz a consequéncia “Z”, ora produz a consequéncia “Y”; (d) o
fato que desencadeia a consequéncia “Z” é constantemente modificado ou a consequéncia “Z”
é continuamente alterada; (e) a regra “Se ‘A’, entdo ‘Z’” ndo tem seu conteudo igual para todos
0s casos iguais, nem ¢é aplicada de maneira uniforme para todos aqueles que praticam o fato
“A”; (f) o individuo que pratica o fato “A”, por aceitar a consequéncia “Z”, é, depois que agiu,
submetido a uma consequéncia diversa da consequéncia “Z”; (g) a consequéncia “Z” ndo é
aplicada a quem pratica o fato “A”; (h) a consequéncia “Z” é também aplicada a quem nao
pratica o fato “A”.

[...]

Em todos esses casos termina o individuo por ser submetido coercitiva e manipuladamente a
consequéncias com as quais ndo esperava contar e eventualmente nem mesmo podia ou
queria suportar. E precisamente por isso que a experiéncia de cada uma dessas situacdes foi
transformada historicamente nos elementos daquilo que passou a ser definido como Estado de
Direito [...].

116. Por outro lado, “para que o Direito seja plenamente compreendido”, ele “deve ser
também minimamente estavel”, sobretudo quando emanado de fontes hierarquicamente superiores,
e “maior for sua importancia para a vida das pessoas”. Esses fatores caracterizam o Estado de Direito,
democratico, com competéncias bem delimitadas e garantidor de direitos fundamentais. Nele,
normas de envergadura constitucional ndo podem ser contrariadas pelo legislador ordindrio,
descumpridas pelo executor, e muito menos distorcidas pelo julgador, para Ihes reduzir o alcance de
protecdo, seja em nome de fins de menor juridicidade, como a instrumentalidade processual, seja
para sustentar punitivismos impregnados no sentimento social, ambas as hipdteses fundadas num
“raciocinio” deturpado do Direito, executado as avessas, “de tras para a frente”. Essas exigéncias
ganham ainda mais forca quando atinentes aquelas cldusulas imutaveis (art. 60, § 42, da CF), das quais
integra o direito fundamental a liberdade (art. 52, caput, da CF).

117. Retomando o caso concreto, fica claro o injustificado ataque a liberdade individual do
paciente, praticado na fase investigativa da persecucdo penal. E impossivel afirmar que, na Delegacia
de Policia Federal, seu depoimento foi feito com liberdade. Amoldando-se a hipdtese dos autos a
ilustracdo vista acima, equiparando-se o fato “A” a declaracdo prestada, e o “B” as possiveis
consequéncias que dela poderiam advir, fica evidente o vicio, a imprestabilidade do ato para qualquer
efeito juridico, especialmente para embasar — supostamente, como tenta fazer crer o MPE, o que serd
abordado na segunda premissa deste habeas corpus —a denuncia que seria apresentada na sequéncia.
Se o individuo, nas palavras de Humberto Avila, é “tratado como um objeto ou instrumento, e ndo
como um verdadeiro sujeito de direitos”, quando ndo é capaz () “de saber sobre o que decidir”; (Il)
“de querer conscientemente decidir em determinado sentido”; ou (lll) de arcar responsavelmente
com as consequéncias da sua decisdo”, o modo — por si, ilegal/inconstitucional, conforme defendido
no segundo ponto da primeira premissa desta acdo — como se conduziu a inquiri¢cdo, avaliado ao lado
de todo aquele contexto abusivo, cerceou, de maneira irreparavel e insuscetivel de convalidacao, o
direito fundamental a liberdade do paciente, de agir conforme sua genuina vontade, com suficiente
autonomia; reduziu-lhe a objeto, molddvel pelos interesses do Estado.

118. Os direitos individuais, ou de primeira geracdo/dimensdo, também exigem, a despeito
da doutrina nem sempre se ocupar do assunto, talvez pela posicdo privilegiada, em termos juridicos,
econdmicos e sociais, em gque se encontram os autores, atuacdo positiva do Estado. Especialmente
nas situacdes de vulnerabilidade, ndo basta aos agentes publicos, de qualquer dos Poderes ou

39

Este documento foi gerado pelo usuario 082.*** ***-86 em 11/04/2023 14:23:54

NUmero do documento: 19122310425825100000003427655
https://pje.tre-sc.jus.br:443/pje/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?x=19122310425825100000003427655
Assinado eletronicamente por: RICARDO BORTOLOTTO MARTINELLO - 23/12/2019 10:43:00

Num. 3570505 - P4g. 39



MEDEIROS @
GUIDI BORTOLOTTO

SOCIEDADE DE
ADVOGADOS

instituicoes autbnomas da Republica, absterem-se da pratica de atos que comprometam garantias
individuais; precisam, isto sim, ter a capacidade/sensibilidade de avaliacdo individualizada, de
perceberem as distincdes de cada situacdo e as caracteristicas de cada cidaddo, com cuidado tanto
maior quanto menor for a sua posicdo — e, no Brasil, ndo sdo poucos os marginalizados — na dindmica
da sociedade. Ndo s6 a protecdo da igualdade (material), estandarte dos direitos sociais, ou de
segunda geracdo/dimensdo, imp&e “tratar os iguais de maneira igual, e os desiguais desigualmente”,
mas a da liberdade (material) — na verdade, sobretudo aqui, por se cuidar de direito ainda mais antigo
e elementar, imprescindivel para o exercicio de todos os outros — sé se concretiza quando adotada
postura semelhante. Se a melhor técnica exige tratar os direitos fundamentais enquanto “dimensdes”,
e ndo “geracdes”, por inexistir superposicdo dos mais novos sobre os demais, a melhor interpretacao
do ordenamento precisa seguir idéntica linha. Palavras vazias podem impressionar e vender livros,
mas nao asseguram direitos.

119. Do ponto de vista do Judiciario, a uniformidade de aplicacdo do Direito — outro requisito
para o pleno exercicio da liberdade individual, como se viu, e imperativo explicitamente previsto na
legislacdo (arts. 15 e 926 do CPC) — s6 sera concretizada se o caso dos autos for avaliado nos termos
da Constituicdo Federal e das Leis da Republica, conforme a interpretacdo que lhes emprega a
jurisprudéncia nacional, “ndo sendo licito”, como decidiu o STF a respeito do alcance do artigo 52 da
CF, “ao intérprete e ao aplicador da lei distinguir onde ela ndo distingue, especialmente quando dessa
distincdo decorrer restricdo de direitos” (HC 82.354, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j.
10-8-2004). A liberdade do paciente deste habeas corpus, assim, s6 sera respeitada se os dispositivos
legais e constitucionais, e os precedentes explicitados nesta peticao servirem também de suporte para
0 equacionamento da controvérsia, levando este TRE a reconhecer, pela absoluta inexisténcia de
elementos legitimos que a sustentem, a auséncia de justa causa para embasar a acdo penal, com a
determinacdo de seu trancamento.

120. O contrario se diga quanto a inovacdo interpretativa gue amplia direitos fundamentais.
llustra a situacdo o julgamento do Habeas Corpus n? 73.351, em que o Excelentissimo Ministro
Sepulveda Pertence destacou que a omissdo no texto da Constituicdo Federal (art. 52, LVI) a respeito
da contaminacdo instrutéria por derivacdo, causada por “violacdo a uma garantia constitucional” na
coleta do material primario, ndo impedia o seu reconhecimento pelo STF — como se viu, a hipdtese sé
foi positivada explicitamente no ordenamento brasileiro (art. 157 do CPP) com a edi¢do da Lei n®
11.690/2008. Tratava-se, conforme Sua Exceléncia, “de adotar a Unica interpretacdo capaz de dar
garantia aos altos valores constitucionais subjacentes a proibicdo da provailicita”, primados que nao
devem admitir “transigéncia facil”, tampouco “chancela do Supremo Tribunal”. Ainda, no mesmo
acordao, o respeito, pelo julgador, aos principios basicos do ordenamento, especialmente os de matiz
constitucional, foi frisado pelo Excelentissimo Ministro Marco Aurélio:

III

Senhor Presidente, devo observar principios, critérios. Nao posso simplesmente estabelecer,
porgue ndo sou legislador, as normas para a situacao concreta. [...] O que ndo posso, de
forma alguma, tendo assento na Corte mais alta do Pais, é colocar em plano secunddrio o
que se contém na Carta. Apontar que é valido um processo que ja nasceu viciado, que se
iniciou a partir da transgressdo ndo a uma norma de estatura ordindria, mas a uma norma
de idoneidade maior [...].

Senhor Presidente, convencido de que o vicio nesse processo é de origem, contaminando-
o na integralidade, pec¢o vénia aqueles que entendem de forma diversa, para acompanhar
o Senhor Ministro limar Galvao, deferindo o habeas-corpus (STF, HC 73.351, Tribunal Pleno,
rel. Min. llmar Galvao, j. 9-5-1996).
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121. Eimportante, ainda, para bem subsidiar este Tribunal, distinguir — os casos semelhantes
id foram apresentados em pontos anteriores do texto — certas situacdes apreciadas pelo STF e pelo
STJ, nas quais o entendimento defendido na presente impetracdo ndo foi aplicado, em razdo da
presenca de circunstancias de fato distintas, inconfundiveis com as dos autos. Como bem ressaltado,
no Supremo Tribunal Federal, pelo Excelentissimo Ministro Ayres Britto, nas notas que compuseram
o julgamento do Habeas Corpus n2 87.827 (Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 25-4-
2006): 0 “impasse” em questdo deve “ser resolvido caso a caso”; e, na decisdo proferida no Habeas
Corpus n2 88.950 (STF, HC 88.950, Primeira Turma, rel. Min. Marco Aurélio, j. 25-11-2007), por Sua
Exceléncia o Ministro Marco Aurélio, ao afirmar a imprescindibilidade de analisar atentamente o
“contexto do caso concreto”.

122. Inicia-se pelo STF. No julgamento do Habeas Corpus n2 88.950, embora se haja anotado,
no voto proferido pelo Excelentissimo Ministro Marco Aurélio, a extensdo, a qualquer investigado,
mesmo solto, da garantia da presenca de advogado — assim escreveu Sua Exceléncia: “é certo que se
deve conferir a maior eficacia a garantia constitucional do inciso LXIII do artigo 52 da Carta de 1988
[...]1, ndo limitando o preceito ao vocdbulo preso” — durante a inquiricao policial, ndo se reconheceu a
nulidade do depoimento, porque, “na assentada em que interrogado no inquérito policial militar”, o
investigado, além de ser “22 Tenente da Aeronautica, pessoa suficientemente esclarecia”, foi
advertido “de que teria direito a presenca de advogado”. Como se vé, a situacdo avaliada pelo STF
muito difere da situacdo do presente habeas corpus: 13, além da posicdo juridica, econGmica e
socialmente privilegiada do investigado, ele “foi alertado quanto ao direito a assisténcia de advogado”,
medida ndo adotada quanto ao paciente — nem a sua companheira. Além do mais, o investigado, na
fase processual, “confirmou o inteiro teor do depoimento que prestara no inquérito”, o que também
se distancia da realidade destes autos, porque negada a pratica de qualquer crime, pelo paciente, no
interrogatdrio judicial, nos termos da transcricdo em anexo.

123. Assim ficou redigida a ementa:

INQUERITO — DIREITO DE PERMANECER EM SILENCIO — ADVERTENCIA. A necessidade de a
autoridade policial advertir o envolvido sobre o direito de permanecer em silencio ha de ser
considerada no contexto do caso concreto. Sobressaindo o envolvimento de cidaddao com
razoavel escolaridade — 22 Tenente da Aerondutica —, que, alertado quanto ao direito a
presenca de advogado, manifesta, no inquérito, o desejo de seguir com o interrogatorio,
buscando apenas grava-lo, sendo o pleito observado, e, na acdo penal, oportunidade na qual
ressaltada a franquia constitucional do siléncio, confirma o que respondera, inclusive
relativamente a negativa de autoria, ndo cabe concluir por vicio, no que a acdo penal fora
ajuizada a partir do que contido nos autos do inquérito (STF, HC 88.950, Primeira Turma, rel.
Min. Marco Aurélio, j. 25-11-2007).

124. No ambito do STJ, no julgamento do Habeas Corpus n? 215.335 (Sexta Turma, rela.
Mina. Maria Thereza de Assis Moura, j. 11-3-2014), conquanto se registrara a_necessidade de
observar-se, “apesar da natureza inquisitorial do inquérito policial”, os “direitos fundamentais” de
“investigado ou indiciado”, presentes “mesmo no curso da investigacao, [...] entre os quais o direito
ao siléncio e de ter assisténcia de um advogado”, deixou-se de reconhecer qualquer vicio na inquiricao
levada a efeito pela autoridade policial, por ter sido o investigado “cientificado do seu direito de
permanecer em siléncio e de ter assisténcia de um advogado, ndao tendo manifestado pela presenga
do profissional para acompanhar o ato”. Novamente, a hipdtese distancia-se dos fatos que circundam
0 caso da presente impetracdo, uma vez que, aqui, ndo foi oportunizado ao paciente (fl. 109) —nem a
sua companheira (fl. 110) — a garantia constitucional de contratacdo ou nomeacdo de defensor.
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125. J4 na decisdo proferida no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n? 67.730 (Quinta
Turma, rel. Min. Jorge Mussi, j. 26-4-2016), o Superior Tribunal de Justica reputou legitima a inquiricdo
policial, considerando o nivel de instrucdo do investigado, “bacharel em Direito”, e a companhia,
durante a realizacdo do ato, “do seu advogado”, dois fatores muito distintos da situacdo descrita neste
habeas corpus. Além do mais, naquela hipdtese, ndo havia duvidas a respeito da licitude dos
elementos de convicg¢do coletados anteriormente ao depoimento, o que também nada tem a ver com
a hipdtese dos autos, em que o chamamento do paciente — e de sua companheira — para comparecer
a Delegacia de Policia Federal (fls. 109/110) teve base, como se viu, nas informagdes abusivamente
extraidas pela autoridade policial civil (fls. 52-54).

126. Retira-se da ementa:

RECURSO ORDIARIO EM HABEAS CORPUS. [...] REU QUE E BACHAREL EM DIREITO E FOI
INQUIRIDO NA PRESENCA DE SEU ADVOGADO. FALTA DE COMPROVACAO DOS PREJU{ZOS
DECORRENTES DA OMISSAO NA ADVERTENCIA DE SUAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS. EIVA
INEXISTENTE. [...] 4. Além de existirem elementos de prova em desfavor do acusado
produzidos anteriormente ao depoimento questionado, a exemplo das decorrentes da
interceptac¢do de suas comunicagées telefonicas, verifica-se que o réu é bacharel em Direito,
tendo prestado suas declara¢6es na companhia do seu advogado [...] (STJ, HC 67.730, Quinta
Turma, rel. Min. Jorge Mussi, j. 26-4-2016).

127. A relagdo indissocidvel que deve existir entre a protecdo dos direitos fundamentais
individuais de investigados, dentre os quais a liberdade e a inadmissibilidade processual de provas
contaminadas, direta ou indiretamente, pela ilicitude foi pontuada, no STF, pelo Excelentissimo
Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do Habeas Corpus n2 73.351, fundado em doutrina de
Luiz Francisco Torquato Avolio:

No Brasil, Luiz Francisco Torquato Avolio, em monografia preciosa (Provas llicitas, ed. RT, 1995,
p. 66 ss) — fundado em Trocker (Processo Civile e Costituzione, 1974, p.631) — chega também
a proscricdo das “provas ilicitas por deriva¢ao”, sempre que a proibicdo da prova visar a
“protecao dos valores fundamentais, como a vida, a integridade fisica, a privacidade ou a
liberdade.” (STF, HC 73.351, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 9-5-1996)

128. Portanto, nalinha dajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, pela leitura que fazem da Constituicdo Federal, considerando o contexto dos autos,
analisado como um todo, em virtude do injusto atentado, promovido na persecugdo penal, inclusive
ao principio da liberdade (art. 52, caput, da CF), os depoimentos tomados do paciente e de Graziela
Ernesto Pinheiro pela autoridade policial federal (fls. 109/110) sdo nulos, para todos os efeitos. Repita-
se, ndo podem servir como base para condenacao (fundar juizo de certeza pelo Estado-julgador), ainda
gue “cotejados” com algum elemento — inexistente, como apontam os autos — produzido durante o
tramite processual; nem poderia ter “servido” — mais uma vez, afirma-se que, na verdade, as
informacdes que, em esséncia, sustentaram a denuncia (fls. 6/8) foram aquelas extraidas, também de
maneira ilegitima, na Delegacia de Policia Civil (fls. 52-54), como sera explorado na segunda premissa
desta impetracdo — para embasar a acusacao (fundar juizo de probabilidade pelo Estado-acusador).
Além do mais, configurado o vicio, a nulidade que dele emana deve alcancar todos os atos
subsequentes, inclusive os praticados durante a fase judicial, independentemente do estdgio em que
0 processo se encontre, consequéncia intransponivel, como se viu, na linha dos precedentes do STF e
do STJ, em um Estado Democratico de Direito.
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129. Finalmente, entrando na segunda premissa do presente habeas corpus, ainda que
considerados validos os depoimentos prestados pelo paciente e por Graziela Ernesto Pinheiro na
Delegacia de Policia Federal (fls. 109/110), pela inexisténcia de contaminacdo direta ou indireta,
percebe-se que a denuncia apresentada pelo Ministério Publico Eleitoral (fls. 6/8), o que foi debatido
na defesa inicial (fls. 170-179), essencialmente se ancorou nas informacdes coletadas na Delegacia de
Policia Civil (fls. 52-54), sobremodo no gue pertine ao crime de inscricdo eleitoral fraudulenta (art. 289
do CE). Se estes fatos, pelas condicdes em que extraidos, ndo poderiam sequer ter servido para
embasar a deflagracdo de investigacbes contra o paciente e sua companheira, na linha — como
defendido no primeiro ponto da primeira premissa desta acdo — da jurisprudéncia nacional, com maior
razdo nao poderiam servir de fundamento da acusacdo, como também afirmado, como se viu, pelo
STF e pelo STJ. Assim, constatando, este TRE, a pratica em questdo, deverd determinar o trancamento
da acdo penal, total ou parcialmente, conforme a extensdo da ordem concedida, em virtude da
ilegitimidade dos elementos de conviccdo utilizados para a fundamentar.

130. Nas alegacGes escritas (fls. 170-179), ja se havia chamado a atencdo da pratica de
“acusacdo direta” — quando, na persecucdo penal, a condicao de réu alcanga o investigado sem antes
ele ter ostentado o posto de indiciado — em desfavor do paciente e de sua companheira. No caso em
analise, muito embora se repute esse comportamento acusatdrio compativel com o ordenamento
juridico, em razdo da dispensabilidade caracteristica dos inquéritos e investigacbes em geral, a
“acusacdo direta” que, na origem, empreendeu-se, foi ancorada, como se viu, essencialmente
naquelas informacdes colhidas as fls. 52-54, por autoridade incompetente, mediante coacdo, e sem
as indispensaveis ressalvas previstas nos artigos 59, incisos LV e LXIll, da Constituicdo Federal, e 69,
inciso V, do CAdigo de Processo Penal, e 72, XXI, Lei n2 8.906/1994.

131. Sustentou-se que os depoimentos prestados a Policia Federal, por si, somados aos
demais documentos ndo demonstravam indicios de autoria e materialidade suficientes para sustentar
uma ac¢ao penal, nos moldes exigidos pela Constitui¢cao, contra o paciente. Argumentou-se que o nivel
de cognicao extraivel do material probatério “idoneo” presente nos autos, pelo seu estado incipiente,
ndo ultrapassava a barreira do “possivel” para o “provavel”, a ponto de inaugurar a etapa judicial da
persecucao. Também se disse que, se o inquérito federal se limitou a sugerir imprecisdes, de condutas
e momentos, ele ndo deveria ter sido finalizado, dado como pronto para justificar o constrangimento
de levar alguém a condicdo de réu.

III

132. Naquela oportunidade, registrou-se (fls. 174-178):

a

Considerando o contexto dos autos, a dentincia deveria ter atentado “exclusivamente” a
moldura delineada no procedimento investigativo federal. Sabe-se que pecas outras de
informacao, além de inquéritos policiais, podem amparar a pretensdo punitiva do Estado. Pode
mesmo o Ministério Publico, observadas as balizas legais, investigar por conta prépria. Indo
além, é até admissivel, embora ndo seja desejavel, o recolhimento de provas por autoridade
incompetente, policial ou ministerial, quando a medida prescindir de supervisao do Poder
Judiciario e forem assegurados os direitos minimos de qualquer investigado. A questdo é que
o caso concreto ndo se confunde com qualquer dessas hipoteses.

Os dados minimamente consistentes que informam a presente demanda foram extraidos dos
depoimentos prestados pelo representado e por sua companheira a Policia Civil (fls. 52-54).
Muito além da incompeténcia da autoridade policial respectiva, e do préprio Juizo responsavel
pela supervisdo, a ilegalidade advém das circunstancias em gque a “prova emprestada” foi
produzida. Como ja se pontuou, o objeto da investigacdo de origem tinha relacdo com o
combate ao trafico de drogas. Os questionamentos a respeito dos supostos crimes eleitorais,
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animados pelos indicios (titulos eleitorais) recolhidos em busca e apreensdo criminal (autos n2
0000918-32.2016.8.24.0282), deram-se em contexto alheio, em procedimento preparatdrio de
outra acdo judicial (autos n2 0001044-82.2016.8.24.0282).

[...]

O Ministério Publico, ao receber pela primeira vez o inquérito federal, cujo relatdrio (fls. 66-68)
baseou-se exclusivamente nos elementos encaminhados com a noticia de crime, foi diligente
ao requerer (fls. 71-73), antes de propor a acgdo, providéncias complementares, como a
certificacdo de fatos e a juntada de documentos. Além disso, pediu nova oitiva, agora pela
autoridade policial competente, de acusados que ja haviam prestado esclarecimentos na
investigacdo estadual pretérita, inclusive do representado e de sua companheira (fl. 72). Ocorre
que, apds nova vista dos autos (fl. 115), pela insuficiéncia probatdria (licita) para formacao
de juizo de “probabilidade” da autoria e materialidade, outras medidas poderiam/deveriam
ter sido adotadas pelo 6rgdo de acusagdo. Preferiu, entretanto, com os instrumentos que
possuia, denunciar.

Parece tanto que a investigacdo ainda nao finalizou, ou ndo deveria ter finalizado, que, apesar
das adverténcias langadas no inicio dos depoimentos, ndo houve indiciamento do representado
(nem de sua companheira) — os Unicos indiciamentos, de Rafael Antonio Dias e Jonas Pacheco
Martins, aconteceram com a publicacdo da portaria que instaurou o inquérito federal (fl. 12).
Embora ndo seja pratica usual, infelizmente, no ambito da investigacdo preliminar, a
formalizacdo do ato que eleva, pelos elementos de convicgao que surgem no curso do inquérito,
o agente de simples suspeito para a condi¢do de indiciado, o fator reforga ocorréncia, no
presente caso, de “acusag¢ao direta”, fundada predominantemente no material recolhido
naqueles autos alheios, sem correspondéncia no procedimento investigativo eleitoral.

[...]

E verdade que o inquérito ndo conta com forma rigida pré-definida. Entretanto, a existéncia de
certas balizas conforma a investigagdo preliminar ao esperado pela ordem constitucional
vigente. Ha pelo menos trinta anos, mais do que veiculo da persecu¢dao criminal, o
procedimento também precisa servir de obstaculo a praticas ilegitimas, como a producao
inauténtica de provas, e acusacdes infundadas, ou fundadas em bases legalmente
questionaveis. Nesse modelo, indiciar significa esclarecer a posi¢do do investigado no meio de
todos aqueles elementos que, no futuro, comporao o relatério a ser remetido a autoridade
competente; 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 abertura
de prazo para responder a subsequente agao penal.

[...]

O principio da presung¢ao de inocéncia (bem mais amplo do que o brocardo in dubio pro reo
possa indicar), vetor em um processo penal garantista, precisa vigorar durante toda a marcha
processual: do recebimento, ou ndo, da dentncia ou queixa, passando pela instrugao,
inclusive na carga probatdria (6nus da acusacao), até, finalmente, chegar a sentenca. Ele pode
irradiar efeitos diferentes, conforme a fase do processo, é verdade, mas deve ser levado em
consideragao desde o seu limiar. A afirmagdo faz ainda mais sentido quando se constata que a
existéncia de processo criminal é mesmo capaz de comprometer gravemente, as vezes sem
chances de corregdo, a reputacdo do réu, a sua convivéncia em sociedade, ainda que, no futuro,
nao haja condenacao.

[...]

Sem duvida, a denudncia, pelo contexto no qual foi elaborada, “ndo tem perspectiva”.
Desconsiderando as provas ilicitas, ndo ha o que justifique esta nova fase da persecugao
penal, com todas as suas consequéncias juridicas e sociais. Ainda que se “deixe o processo
rolar”, para, no seu curso, tentar dar-lhe tons de legitimidade, especialmente na fase
instrutdria, ndo ha medida que desconstrua o vicio na origem — e a contaminac¢do subsequente
(arts. 59, LVI, da CF, e 573, § 12, do CPP). Ultrapassar esta barreira, por tudo o que foi exposto,
nao parece ser a solucdo que melhor incorpore os principios que regem a dinamica processual
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vigente e a interpretacdo que lhe empresta a jurisprudéncia nacional. E o que motiva a rejeigdo
da denutincia, por auséncia de justa causa para o exercicio da a¢do penal (art. 395, I, do CPP).
Se existe “interesse publico” em incriminar as praticas delituosas, igualmente publico é o
interesse em proteger os individuos de injustas, e aqui se incluem aquelas baseadas em
fontes ilegitimas, perseguigoes. Talvez essa seja a fungdo mais nobre do Poder Judiciario.

133. Suscitado para se manifestar sobre o que transcrito acima, o Ministério Publico
Eleitoral, diferentemente do que fizera ao elaborar a denuncia (fls. 6/8), em que, conforme
demonstrado, afirmara expressamente que a peca também tomava por base os depoimentos
constantes das fls. 52-54, declarados pelo paciente e por sua companheira a Policia Civil, opinou (fls.
234-237) pela viabilidade do processamento da acdo, considerando a suposta possibilidade de se
extrair o nivel de conviccdo imprescindivel para a judicializacdo do feito unicamente das declaracoes
prestadas na Delegacia de Policia Federal (fls. 109/110).

134. Entretanto, ndo foi o que aconteceu. Para demonstrar a correcao do que se defende
nesta segunda premissa, pedindo-se desculpas pela repeticdo, transcrevem-se os trechos pertinentes
da dendncia (fls. 6/8), e os depoimentos prestados pelo paciente e por Graziela Ernesto Pinheiro nas
Delegacias de Policia Civil (fls. 52-54) e Policia Federal (fls. 109/110), pela ordem:

Na sequéncia, ainda em datas e hordrios 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).

[...]

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,
Praca Shopping, 22 Andar, Centro, Tubardo/SC, os denunciados JOSE FELIPE NAZARIO e
GRAZIELA ERNESTO PINHEIRO, de posse das Declaragées das fls. 94 e 97, inscreveram-se
fraudulentamente como eleitores do Municipio de Sangdo/SC, perfazendo-se de informacgio
falsa, que aduzia residirem em imdvel de propriedade do codenunciado JONAS PACHECO
MARTINS, localizado na Rua Santo Antonio Dias, Municipio de Sang3o/SC.

Registra-se que, na ocasido, os denunciados JOSE FELIPE NAZARIO e GRAZIELA 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.

JOSE FELIPE NAZARIO [...] respondeu: [...] Que, certo dia, mais ou menos ha uns trinta dias
atrds, “Cazuza” foi até a sua casa em Campo Bom fazendo campanha para Jonas Torradinha, e
disse que estaria trabalhando para ele; Que Cazuza teria levado o depoente e sua esposa até o
cartdrio eleitoral em Tubardo para transferir seu titulo para Sangdo, 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,
guando entdo Cazuza informou que no dia da elei¢gdo 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 do...”; Que diz que em certo dia quando foi comprar drogas na
Casa de Cazuza, estava |4 a pessoa de “Jonas Torradinha”, quando Cazuza disse: “...olha esse
qui que é nosso vereador 4...” momento em que foi em sua direcdo e apertou a mao dele (Jonas
Torradinha)...”; Que de vez em quando encontrava Jonas no posto onde trabalha; Que apds
esse dia teria tentado falar com Cazuza mas nao teria conseguido; Que sua mulher sabe que o
depoente é usudrio de drogas, porém nao sabe onde o depoente compra drogas; Que ha uns
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trés dias atras teria estado no bar do pai do Cazuza, para pegar uma orientacdo sobre a
intimacao, pois ndo sabia o que dizer na policia; quando entdo 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 situagdo.

GRAZIELA ERNESTO PINHEIRO [...] 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 ndo 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 entdo os titulos ficaram com “Cazuza”; Que
nao sabe se “Cazuza” teria prometido drogas a seu esposo em troca de votos.

JOSE FELIPE NAZARIO [...] RESPONDEU: [...] 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 a época morava em Campo Bom, municipio de Sangdo; QUE num dos dias que
estava passando para vender peixe, viu a Kombi de “CAZUZA” e JONAS com papel de politica, e
perguntou quem era candidato, e “CAZUZA” e JONAS conversaram com o declarante; QUE disse
que havia perdido o titulo, assim como sua esposa, e na conversa eles |he ofereceram
transporte para ir fazer o titulo de eleitor; QUE entdo pediu um auxilio, no futuro, um emprego,
se JONAS ganhasse a eleicdo, e ele disse que sim; QUE alguns dias depois “CAZUZA” levou o
declarante e sua esposa para fazer os titulos de eleitor em Tubardao; QUE fizeram os titulos e
depois ele deixou o declarante e sua esposa em casa; QUE se ele ndo 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 n3do votou
nas eleicGes de 2016; QUE no dia que foram 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 ndo poderia dar, e na realidade ndo deu 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
elei¢des, ndo sabendo precisar quando.

GRAZIELA ERNESTO PINHEIRO [...] RESPONDEU: [...] QUE é companheira de JOSE FELIPE
NAZARIO; QUE n3o lembra exatamente em que més “CAZUZA” levou a declarante e seu
companheiro para fazer titulo de eleitor, mas foi antes das elei¢cées de 2016; QUE quando
foram fazer o titulo haviam trés outras pessoas no carro, sendo que ao que lembra JONAS
estava no carro; QUE ndo conhecia JONAS ou “CAZUZA”, apenas de vista, quando acompanhava
seu companheiro na venda de peixes; QUE ndo 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 eleig¢des, 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 n3o votou nas
elei¢cdes de 2016; QUE se mudaram ha aproximadamente um més de Campo Bom para o Bairro
Morro da Cruz; QUE ndo recebeu nada de JONAS.
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135. Estd claro que, embora o Ministério Publico Eleitoral haja registrado, ao ajuizar a acdao
(fls. 6/8), 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
guanto a suposta configuracdo do crime previsto no artigo 289 do Cddigo Eleitoral — para consolidar a
narrativa da acusacdo foram aqueles anexados as fls. 52-54, tomados pela Policia Civil; foram estes os
“elementos decisivos” — referindo-se, o STF, a provas ilicitas — “na construcdo légica da imputacao
formulada na denuncia”, procedimento incompativel com a ordem juridica brasileira (HC 69.912,
Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 16-12-1993). Tanto é verdade, que os termos da
denuncia (fls. 6/8) muito se assemelham com os langados no relatério da Policia Federal (fls. 66-68),
elaborado, conforme ja suscitado, com base exclusiva no material remetido pelo Juizo estadual,
extraido dos autos n? 0001044-82.2016.8.24.0282 e n2 0000918-32.2016.8.24.0282, nos quais se
encontravam, evidentemente, apenas as declaracdes tomadas pela autoridade policial civil, inclusive
as atinentes ao paciente e a sua companheira (fls. 52-54).

136. Extrai-se do documento redigido pelo Delegado de Policia Federal (fl. 67):

JOSE FELIPE NAZARIO, em depoimento, declarou que “CAZUZA” teria ido em sua casa em
Campo Bom por volta do més de julho fazendo campanha para JONAS “TORRADINHA”, levando-
0 juntamente com sua esposa para transferir o titulo de Tubarao para Sangao, mesmo morando
em Jaguaruna, sendo que “CAZUZA” ficou com os titulos, dizendo que no dia da eleigdo lhe
daria uns trocados e um pouco de crack, afirmando que em uma das vezes que foi comprar
crack na casa de “CAZUZA”, 14 encontrou a pessoa de JONAS “TORRADINHA”. Acrescentou que
procurou o bar do pai de “CAZUZA” em razdo da intimacdo que recebeu para prestar
depoimento, sendo orientado a dizer que “CAZUZA” teria ficado com o titulo de eleitor para
plastificar.

GRAZIELA ERNESTO PINHEIRO, esposa de JOSE FELIPE NAZARIO, confirmou a visita de “CAZUZA”
e a mudanca do titulo de eleitor para Sangdo, e que os titulos haviam ficado com “CAZUZA”,
gue iria ajuda-los com algo que precisassem, sendo que ndo sabe o nome do candidato, apenas
gue trabalha em um posto de combustiveis em Morro Grande.

137. Desconsiderado o material ilegitimo (fls. 52-54), o restante (fls. 109/110) n3o suporta,
suficientemente, a narrativa langada na denuncia (fls. 6/8). Nesse cenario, rememoram-se julgados
nos quais o STF e o STJ, apds declararem a nulidade de elementos coletados na fase inquisitiva,
reputaram comprometida, pela impossibilidade de embasa-la nas provas desimpedidas, a justa causa,
com determinacdo, na maioria deles, de trancamento das acdes penais. Isso mesmo apds a
deflagracdo — estdgio em que o presente feito se encontra na origem — da fase processual (HC 106.876
e HC 136.331); apds a sentenca condenatoria (HC 73.351 e HC 171.389); apds a confirmacdo da
condenacdo em segunda instancia (HC 69.912); e em sede de recurso extraordinario (RE 251.445)°,

138. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n? 251.445 confirmou
a “insubsisténcia da condenacdo penal”, como decidido pelo Tribunal de Justica, em reforma a decisao
proferida em primeira instancia. O Excelentissimo Ministro Celso de Mello consignou que, o Ministério
Publico, para corroborar a acusacao, naquela hipétese, valera-se de “elementos informativos que ndo
podiam ser utilizados, no processo, [...] porque contaminados pelo vicio da transgressao
constitucional”; sustentou a argumentacdo lancada na denudncia em provas ilicitas, direta e

> No Habeas Corpus n2 171.389 (STJ) e no Recurso Extraordindrio n2 251.445 (STF) os provimentos judiciais foram de
absolvicdo, resultado ao qual o paciente desta agdo naturalmente ndo se opde.
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indiretamente contaminadas, coletadas em inobservancia ao que preceituado na Constituicdo
Federal. Sobre o tema, ainda pontuou Sua Exceléncia:

- A prova ilicita - por qualificar- se como elemento inidoneo de informagao - é repelida pelo
ordenamento constitucional, apresentando-se destituida de qualquer grau de eficdcia juridica.
[...]

- No contexto do regime constitucional brasileiro, no qual prevalece a inadmissibilidade
processual das provas ilicitas, impoe-se repelir, por juridicamente ineficazes, quaisquer
elementos de informacdo, sempre que a obtengdo e/ou a produgio dos dados probatérios
resultarem de transgressao, pelo Poder Publico, do ordenamento positivo, notadamente
naquelas situacdoes em que a ofensa atingir garantias e prerrogativas asseguradas pela Carta
Politica (RTJ 163/682 - RTJ 163/709), mesmo que se cuide de hipotese configuradora de
ilicitude por derivacdo (RTJ 155/508), ou, ainda que ndo se revele imputavel aos agentes
estatais o gesto de desrespeito ao sistema normativo, vier ele a ser concretizado por ato de
mero particular. Doutrina (STF, RE 251.445, rel. Min. Celso de Mello, j. 21-6-2000).

139. Ainda no ambito do STF, seguiram os julgamentos dos Habeas Corpus n2 69.912
(Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 16-12-1993) e n2 73.351 (Tribunal Pleno, rel. Min.
lImar Galvao, j. 9-5-1996) a mesma linha. Assim, conforme anotado nas duas ementas, o Tribunal apds
assentar a ilegitimidade do grampo, concluiu “gue a ilicitude da interceptacdo telefénica [...]
contamina outros elementos probatdrios eventualmente coligidos, oriundos, direta ou indiretamente,
das informacdes obtidas na escuta”. Aqui, também, em desfavor do réu, a acdo penal ja havia sido
sentenciada, neste caso; e confirmada pela instancia superior, naquele, o que ndo impediu o
reconhecimento dos vicios operados nas investigacdes e das repercussdes, em matéria de nulidade,
sobre ambas as fases da persecucdo

140. Ja no julgamento do Habeas Corpus n2 171.389 (Quinta Turma, rela. Mina. Laurita Vaz,
j- 5-5-2011), o STJ concedeu a ordem, para absolver o paciente. Naquele caso, por ofensa ao principio,
extraido extensivamente do artigo 59, inciso LXIll, da Constituicdo Federal, do nemo tenetur se
detegere, ou o direito”, titulado por “qualquer pessoa que sofra investigacdes penais, policiais ou
parlamentares, ostentando, ou ndo, a condicdo formal de indiciado”, “de permanecer em siléncio e
de ndo produzir provas contra si”, perante qualquer autoridade do Estado, “sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”. Chegou-se a essa conclusdo, atraida pelo reconhecimento de
abusividades na coleta de elementos durante a fase investigativa, que mais tarde serviram para
lastrear a denuncia, mesmo apds o proferimento da sentenca condenatdria.

141. Se é possivel —na verdade, imperativa —a declaracdo de nulidade de atos investigativos,
inclusive e sobretudo daqueles relevantes para a narrativa da acusacao, mesmo apds a condenacao,
em decisao prolatada em qualquer instancia, com a inevitdvel, quando insuficientes os elementos de
conviccao legitimamente produzidos, consequéncia de trancamento da ac¢do penal, conforme visto
acima, com maior razdo idéntico procedimento deve ser adotado para os casos, como os dos
presentes autos, em que, embora deflagrado o processo jurisdicional, a demanda careca de sentenca
de mérito. Foi o que ocorreu, por exemplo, nos julgamentos, pelo STF, dos Habeas Corpus n? 106.876
(Segunda Turma, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 14-6-2011) e n? 136.331 (Segunda Turma, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, j. 13-6-2017). Naquele caso, ainda, por desrespeito ao postulado da ndo auto-
incriminacdo no inquérito policial, fato que também caracterizou as investigacdes empreendidas
contra o paciente desta impetracao, a “ordem foi concedida para trancar a acdo penal ante a patente
falta de justa causa para prosseguimento”.
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142. Sua Exceléncia o Ministro Celso de Mello, na decisdo proferida no STF relativa ao
Recurso Extraordindrio n2 251.445 bem sintetizou o tema:

A cldusula constitucional do due process of law encontra, no dogma da inadmissibilidade
processual das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas projecGes concretizadoras, pois o
réu tem o direito de ndo ser denunciado, de ndo ser processado e de ndo ser condenado com
apoio em elementos probatdrios obtidos ou produzidos de forma incompativel com os limites
ético-juridicos que restringem a atuac¢do do Estado em sede de persecucdo penal (STF, RE
251.445, rel. Min. Celso de Mello, j. 21-6-2000).

143. No Tribunal Superior Eleitoral, o entendimento ndo é diferente. Nos debates que
envolveram o julgamento do Habeas Corpus n2 0602775-37.2017.6.00.0000, que visava ao
trancamento de acdo penal promovida pela suposta pratica de corrupcao eleitoral, o Excelentissimo
Ministro Gilmar Mendes, destacando os momentos em que o Poder Judicidrio pode/deve fazer o
controle da justa causa, aduziu:

Ha outro ponto que o Ministro Jorge Mussi fere, que me parece extremamente relevante: ndo
devemos aceitar dendncia que ndo tem condicdo de se confirmar. E essa é uma delas, é
evidente. A denuncia ndo deve ser pena. Eu sei que fazemos esse discurso, muito comum: “Ah!
deixe o processo rolar”, quando ndo é conosco.

[...] ]

A ndo ser que se faca uma sentenca tipicamente voluntarista, e temos tido. E muito dificil a
priori identificar esse tipo de situagdo [...]. Por isso penso ser importante que analisemos as
consequéncias.

O Supremo Tribunal Federal, que analisa a questdo a luz da Lei no 8.038/90, bate muito na
analise da denuncia. Eu, o Ministro Celso de Mello e outros ministros ja assentamos no sentido
de ndo darmos curso a denuncias que, de fato, ndo tém perspectiva. Nesse caso, estamos diante
de uma denuncia sem perspectiva.

[...]

Eu reputo muito importante essa premissa, quer dizer, a justa causa é fundamental. Do
contrdrio, nds damos cursos a agées que no final se revelam, e teremos sempre uma desculpa:
“Ah, nés agimos segundo nossa consciéncia e deixamos o processo tramitar”.

[...] A Unica diferenca é que no estado de direito ndo ha soberanos, isso é fundamental. Se tiver
6rgdo sem controle, nds estamos errando. Se houver discricionariedade absoluta, nés estamos
errando. E o controle se faz ai. Faz-se na aceitacdo da dentncia, ou se faz com o trancamento
(TSE, HC 0602775-37.2017.6.00.0000, rel. Min. Admar Gonzaga, j. 14-11-2017).

144. Os argumentos do Excelentissimo Ministro Luiz Fux foram no mesmo sentido. Sua
Exceléncia ressaltou que, como a denuncia fora indevidamente recebida, pela inexisténcia de justa
causa, “a solucdo” era “efetivamente conceder a ordem para trancar a acdo penal”:

Eu ndo acolho a doutrina que afirma que a denuncia deve ser recebida se estiverem presentes
todos os requisitos formais, na medida em que a lei permite a rejeicdao da denuncia por falta de
justa causa. Ndo adianta a peti¢ao estar correta, é preciso que haja lastro minimo de indicio
de autoria e materialidade para que a dentncia possa ser recebida.

Se analisarmos a ratio essendi da propria corrupc¢do eleitoral, o que se visa obstar com a
corrupcao eleitoral, verificaremos que, no caso em foco, o relator narrou com muita fidelidade
que essa figura ndo se encaixa nessa rigidez, porque a aplicacdo da lei penal é a ultima ratio.
Entdo, é preciso que tenhamos elementos convincentes.

Eu, particularmente, ndo sou partidario do trancamento de ag¢des penais, mas, nesse caso
especifico, eu ndo teria recebido a denuncia. Como ela ja foi recebida, a solucdo é efetivamente
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conceder a ordem para trancar a a¢do penal (TSE, HC 0602775-37.2017.6.00.0000, rel. Min.
Admar Gonzaga, j. 14-11-2017).

145. A justa causa enquanto requisito indispensdvel da acdo penal, reavalidvel a partir da
invalidacdo judicial de certas provas, inclusive para fins de trancamento, também é objeto da doutrina:

A consideracdo de ilicitude de determinada prova termina por estabelecer a sua exclusdo do
conjunto probatdrio. Assim ocorrendo, é preciso verificar se o restante autoriza a justa causa
para a ag¢do penal; do contrario, o ideal é o trancamento da demanda, evitando-se
constrangimento ilegal para o réu (NUCCI, Guilherme de Souza. Habeas Corpus. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 230).

146. Portanto, ainda que se considerem vélidos os depoimentos prestados a Policia Federal
(fls. 109/110), pela inexisténcia de contaminagdo direta ou indireta, como a denuncia apresentada
pelo Ministério Publico Eleitoral (fls. 6/8), em esséncia, ancorou-se nas informacdes coletadas na
Delegacia de Policia Civil (fls. 52-54), sobremodo no que diz respeito ao crime de inscricdo eleitoral
fraudulenta (art. 289 do CE), as quais ndo poderiam ter servido sequer para embasar a deflagracdo de
investigagOes contra o paciente e sua companheira, na linha da jurisprudéncia, o trancamento da a¢ao
penal, total ou parcial, conforme a extensdo da ordem concedida, é a consequéncia juridica mais
adequada ao caso, mesmo no atual estagio do feito na instancia originaria.

147. Por fim, embora o tema tenha sido, a todo tempo no curso desta peticao, abordado,
ndo é excesso de zelo pontuar, em tépico préprio, o sistema de nulidades processuais penais adotado
pelo ordenamento juridico brasileiro, especialmente no tocante a ilicitude da prova. Aqui, ao contrario
de regulacdes estrangeiras, a propria Constituicdo Federal cuidou, desde seu texto originario, de
prever, de maneira expressa, sem condicionantes, a inadmissibilidade das “provas obtidas por meios
ilicitos”, seja qual for a natureza do processo, jurisdicional ou administrativo. Preocupou-se, ainda, o
constituinte primeiro de inserir a proibicdo em um dos numerosos incisos (LVI) do artigo 52, que elenca
os “direitos e garantias individuais”, insuscetiveis de propostas de emendas sequer tendentes a aboli-
los (art. 60, § 49, IV, da CF). Ndo pode, assim, o legislador comum, mesmo tendo sua atuacdo regida
pelo principio democratico (art. 12, paragrafo Unico, da CF), criar empecilho, nem por meio do veiculo
normativo da maior envergadura posto a sua disposicao, a plena eficacia do preceito, de aplicacao
imediata (art. 59, § 19, da CF).

148. Essa forca normativa foi bem compreendida pelo Supremo Tribunal Federal, desde as
primeiras oportunidades, na vigéncia da Constituicdo de 1988, que teve para apreciar o tema. Muito
antes da edi¢do da Lei n2 11.690/2008, que deu a redacdo atual do artigo 157 do Cddigo de Processo
Penal, o Tribunal ndo tem reconhecido apenas a imprestabilidade processual das provas obtidas em
desconformidade com a lei, mas de todos os elementos de conviccdo obtidos posteriormente, delas
decorrentes. A ilicitude por derivacdo foi objeto, por exemplo, dos julgamentos relativos aos Habeas
Corpus n2 69.912 (rel. Min. Sepulveda Pertence), em 1993, e n2 73.351 (rel. Min. llmar Galvao), em
1996, ambos submetidos ao Tribunal Pleno do STF. Em ambos os casos, profundamente discutidos,
chegou-se a mesma conclusdo: a ilicitude do material instrutério origindrio, além de inviabiliza-lo
processualmente, inclusive e sobretudo para o processo penal, contaminara, para os mesmos efeitos,
todos os demais, “oriundos, direta ou indiretamente, das informacdes obtidas” a partir daquele,
conforme acentuado nas respectivas ementas.

149. N&o poderia ser diferente. Se nem o legislador, mesmo diante de profundo clamor
daqueles em nome dos quais exerce o poder, pode reduzir o alcance da previsdo inscrita no artigo 59,
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inciso LVI, da Constituicdo Federal, ndo seria o Judicidrio autorizado a fazé-lo. Como pontuado
posteriormente pelo Supremo, em casos tais ndo é “licito ao intérprete e ao aplicador da lei distinguir
onde ela ndo distingue, especialmente quando dessa distin¢cdo decorrer restricdo de direitos” (STF, HC
82.354, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 10-8-2004). Tratava-se, isto sim, naqueles
julgados e nos similares que lhes seguiram, “de adotar a Unica interpretacdo”, com o maior
alargamento possivel, “capaz de dar garantia aos altos valores constitucionais subjacentes a proibicao
da provaiilicita” (STF, HC 73.351, Tribunal Pleno, rel. Min. limar Galvao, j. 9-5-1996). Evidentemente,
a protecdo individual pouco serviria, ndo teria aquela plena eficacia, se sua extensao estivesse restrita

a literalidade da Constituigao.

150. Das “duas posturas bdsicas acerca da admissibilidade no processo das provas ilicitas”,
assim “consideradas as que obtidas com violacao da direitos fundamentais”, a ordem juridica nacional
preferiu a com o maior espectro de protecdo. Ndo se sustenta, no Brasil, a teoria, “por séculos
predominante”, segundo a qual — “fiel a velha maxima male captum bene retentum”, “dogma vetusto
das inquisicdes medievais” — “ao juiz sé caberia decidir da existéncia, ou ndo, do crime e ndo, de como
Ihe chegaram — licita ou ilicitamente — as provas do fato” — “se ilicitamente obtidas, que se aplicassem
ao responsavel pela ilicitude as sangdes civis, administrativas ou penais cabiveis”. Ndo. Como se viu, a
Constituicdo Federal, atenta as “decisdes pioneiras da Suprema Corte dos Estados Unidos”, partindo
“da unidade da ordem juridica e da necessidade de impor contencdo eficaz a tentacdo da violéncia de
todos os organismos policiais”, explicitamente recusou, e continua a recusar, “admitir no processo
provas obtidas por meios tdo ou mais criminosos que os delitos a reprimir”. Vige, aqui, a “tese da
proscricdo da admissibilidade processual da prova ilicita” (STF, HC 80.949, Primeira Turma, rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 30-10-2001).

151. Até se vé na comunidade juridica nacional, em “casos limites”, seja em nome de fins de
menor — se colocados em confronto com aqueles resguardados pela inadmissdo de provas ilicitas —
densidade juridica, como a “instrumentalidade processual”, aportada do processo civil sem o
adequado filtro constitucional, ou mesmo com apelo a circunstancias sem juridicidade alguma, como
o “interesse da sociedade”, sobretudo na “apuracdo de crimes graves”, um “apelo [...] a necessidade
de temperar” a vedacdo prevista no artigo 59, inciso LVI, da Constituicdo Federal “a luz do principio da
proporcionalidade”. Essa “recepcdo desavisada”, no entanto, pelo Direito brasileiro, especialmente
“da doutrina e da jurisprudéncia alemas”, em cujo ordenamento “a solu¢cdo do problema da
admissibilidade, ou ndo, da prova ilicita no processo ndo arranca de norma constitucional especifica”,
sendo de “principios extremamente fluidos da Lei Fundamental”, como o “da dignidade da pessoa
humana”, “é extremamente perigosa, pela diversidade dos dados dogmaticos de que partem”. Por
isso, ela é veementemente afastada, nas hipdteses mais diversas, pelo Supremo Tribunal Federal (STF,
HC 80.949, Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 30-10-2001).

152. Sobre a aparente colisdo entre a inviabilidade processual das provas ilegalmente
obtidas e interesses outros, considerando o Direito brasileiro vigente, por inexistirem valores
igualmente protegidos a ponderar, concluiu, no STF, o Excelentissimo Ministro Sepulveda Pertence,
amparado em doutrina de Sua Exceléncia o Ministro Roberto Barroso:

Ora, até onde va a definicdo constitucional da supremacia dos direitos fundamentais, violados
pela obtencdo da prova ilicita, sobre o interesse da busca da verdade real no processo, nao ha
que apelar para o principio da proporcionalidade, que, ao contrario, pressupde a necessidade
da ponderacdao de garantias constitucionais em aparente conflito, precisamente quando,
entre eles, a constituicdo ndo haja feito um juizo explicito de prevaléncia.
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[...]

Abstraio-me, por conseguinte, no caso, de qualquer consideracdao da extrema gravidade dos
delitos, da participagdo nos quais o suspeito é paciente, pois delas ndo pode resultar
emprestar-se menor peso a vedagdo constitucional da prova ilicita (STF, HC 80.949, Primeira
Turma, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 30-10-2001).

153. Também, no seguinte julgado, o Excelentissimo Ministro Sepulveda Pertence afastou
qualquer chance de “ponderacdo” entre a garantia inserida no artigo 59, inciso LVI, da Constituicdo e
0 “sucesso” da persecucdo:

Aqui, de minha parte ndo admito transigéncia facil. Sou dos que pensam, com Wolter (apud
M. Costa Andrade, ob. cit., p.38), que “em todos os casos que contendam com a dignidade
humana, ndo poderado ser chamados a ponderacdo os interesses por uma justica penal eficaz.
Quem o fizesse nao tomaria a sério nem a inviolabilidade nem um processo penal
vocacionado para a protec¢ao dos direitos fundamentais. Pois, nas situacdes de criminalidade
grave, uma tal ponderagao de interesses redundaria sistematicamente na frustragao da tutela
dos direitos fundamentais.” (STF, HC 73.351, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 9-
5-1996).

154. Essa malversada “proporcionalidade” ou “ponderacdo”, assim como ocorreu nos
precedentes trabalhados acima, ndo tem surpreendido o STF, no exercicio de seu dever constitucional.
Na apreciacdo dos mais diversos feitos, na avaliacdo dos crimes mais perversos e reprovaveis, as
garantias dispensadas aos acusados em geral sempre foram respeitadas. Por exemplo, no julgamento
do Habeas Corpus n2 119.941 (Segunda Turma, rela. Mina. Carmen Llcia, j. 25-3-2014), em Comissdo
Parlamentar de Inquérito “destinada a investigar o trafico de pessoas no Brasil”, assegurou-se a
suspeito as prerrogativas emanadas do principio do nemo tenetur se detegere, como os direitos ao
siléncio e a assisténcia de advogado. Ainda, na decisdo proferida no Recurso Extraordindrio n? 251.445
(rel. Min. Celso de Mello, j. 21-6-2000), como ha pouco se viu, por ter se valido a acusacdo de
“elementos informativos que ndao podiam ser utilizados, no processo, [...] porque contaminados pelo
vicio da transgressao constitucional”, o que comprometera todo o material instrutério, direta ou
indiretamente coletado da forma ilicita, confirmou a absolvicdo de réu, a quem se imputava a pratica
de “abuso sexual de menores”, por inexistirem provas legitimas para condenagao.

155. Deste ultimo julgado, para encerrar o assunto, acentuando a inevitdvel consequéncia
constitucional dispensada as provas obtidas por meios ilicitos, ainda que por derivacdo, extrai-se:

A persecucdo penal, cuja instauracdo é justificada pela suposta pratica de um ato criminoso,
ndo se projeta e nem se exterioriza como uma manifestacdo de absolutismo estatal. De
exercicio indeclindvel, a persecutio criminis sofre os condicionamentos que lhe impde o
ordenamento juridico. A tutela da liberdade, desse modo, representa uma insuperavel
limitagdo constitucional ao poder persecutério do Estado.

[...]

A absoluta invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de modo radical, a eficacia demonstrativa
dos fatos e eventos cuja realidade material ela pretende evidenciar. Trata-se de conseqiiéncia
que deriva, necessariamente, da garantia constitucional que tutela a situa¢ao juridica dos
acusados em juizo penal e que exclui, de modo peremptério, a possibilidade de uso, em sede
processual, da prova - de qualquer prova - cuja ilicitude venha a ser reconhecida pelo Poder
Judiciario.

A prova ilicita é prova inidonea. Mais do que isso, prova ilicita é prova imprestavel. Nao se
reveste, por essa explicita razdo, de qualquer aptidao juridico-material. Prova ilicita,
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qualificando-se como providéncia instrutéria repelida pelo ordenamento constitucional,
apresenta-se destituida de qualquer grau, por minimo que seja, de eficdcia juridica

[...]

No contexto do sistema constitucional brasileiro, no qual prevalece a inadmissibilidade
processual das provas ilicitas, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao interpretar o
sentido e o alcance do art. 52, LVI, da Carta Politica, tem repudiado quaisquer elementos de
informacdo, desautorizando-lhes o valor probante, sempre que a obtencdo dos dados
probatdrios resultar de transgressdo, pelo Poder Publico, do ordenamento positivo (RTJ
163/682 - RTJ 163/709), ainda que se cuide de hipdtese configuradora de ilicitude por
derivagdo (RTJ 155/508) (STF, RE 251.445, rel. Min. Celso de Mello, j. 21-6-2000).

156. Por todos os argumentos lancados neste habeas corpus, considerando o ordenamento
juridico brasileiro, o entendimento que a ele é dispensado pela jurisprudéncia nacional, e as
peculiaridades do caso concreto, as seguintes conclusdes sao inevitaveis:

o Nos termos do primeiro ponto da primeira premissa, sdo nulos os documentos anexados as
fls. 52-54 (depoimentos prestados pelo paciente e por Graziela Ernesto Pinheiro a Policia
Civil), por contaminacgdo direta, para qualquer efeito juridico; e os anexados as fls. 109/110
(depoimentos prestados pelo paciente e por Graziela Ernesto Pinheiro a Policia Federal), por
contaminacdo indireta, para qualquer efeito juridico. Nenhum deles, assim, poderia ter
servido para revestir de justa causa a denuncia (fls. 6/8), o que justifica o trancamento da
acao penal.

o Nos termos do segundo ponto da primeira premissa, sdo validos os documentos anexados
as fls. 52-54 (depoimentos prestados pelo paciente e por Graziela Ernesto Pinheiro a Policia
Civil), para fins de instauracdo da fase investigativa da persecucdo em desfavor do paciente e
de sua companheira; mas nulos os anexados as fls. 109/110 (depoimentos prestados pelo
paciente e por Graziela Ernesto Pinheiro a Policia Federal), por contaminacao direta, para fins
de instauracdo da fase judicial. Ndo poderiam estes, assim, revestir de justa causa a dendncia
(fls. 6/8), o que justifica o trancamento da acdo penal.

o Nos termos do terceiro ponto da primeira premissa, sdo nulos os documentos anexados as
fls. 52-54 (depoimentos prestados pelo paciente e por Graziela Ernesto Pinheiro a Policia Civil)
e as fls. 109/110 (depoimentos prestados pelo paciente e por Graziela Ernesto Pinheiro a
Policia Federal), para fins de instauracdo da fase investigativa da persecucdo em desfavor do
paciente e de sua companheira, levando em conta o contexto abusivo em que inseridos,
durante toda a investigacdo. Ndo poderiam, assim, revestir de justa causa a denuncia (fls.
6/8), o que justifica o trancamento da a¢do penal.

o Nos termos da segunda premissa, sdo validos os documentos anexados as fls. 109/110
(depoimentos prestados pelo paciente e por Graziela Ernesto Pinheiro a Policia Federal) para
revestir de justa causa a denuncia oferecida contra o paciente e Graziela Ernesto Pinheiro (fls.
6/8); mas nulos os anexados as fls. 52-54 (depoimentos prestados pelo paciente e por
Graziela Ernesto Pinheiro a Policia Civil), por contaminagao direta, para aquela finalidade.
Como foram estes, contudo que sustentaram essencialmente a acdo penal, sobretudo no
tocante ao crime previsto no artigo 289 do Cdodigo Eleitoral, a consequéncia continua a ser o
trancamento, total ou parcial, da acdo penal.
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157. A pretensdo veiculada no presente habeas corpus ndo esta coberta pela preclusdo. O
paciente tem absoluto interesse em ver declarados nulos os atos aqui questionados: o prejuizo que a
persecucdo penal lhe causou, e continua a lhe causar, sdo evidentes e alarmantes (art. 563 do CPP);
fundou-se ela, do inicio ao fim, no avanco de cada etapa, em elementos de conviccdo ilegitimos,
diretamente ou indiretamente contaminados por ilicitudes praticadas por agentes do Estado (art. 566
do CPP). Desde os fatos ocorridos na fase investigativa, tanto na Delegacia de Policia Civil, quanto na
Delegacia de Policia Federal; passando pelo oferecimento da denuncia, seu recebimento e o
consequente processamento judicial do feito, com a realizacdo de trés audiéncias de instrucdo, das
guais compareceu — na primeira, ainda precisou assistir, de perto, ao depoimento da autoridade
policial civil, autora dos abusos narrados no primeiro ponto da primeira premissa desta impetracao —
a duas, inclusive para o interrogatdrio, o paciente foi vitima dos mais diversos e injustificaveis
atentados a seus direitos fundamentais, tudo explicitado nesta petigao.

158. Sobre a relacdo (ndo) existente entre o habeas corpus e a preclusdo, afirma o STF:

O habeas possui envergadura maior, ndo se sujeitando as balizas atinentes a preclusdo, sob
o angulo do tempo, da légica ou da consumacgdo. N3o sofre as peias sequer da coisa julgada,
servindo mesmo para, uma vez configurada a ilegalidade, vir a afasta-la do cenario juridico. A
vontade, em si, do acusado, do réu ou do condenado, ainda que mediante decisdo judicial
transitada em julgado, ndo mais sujeita a impugnagdo na via recursal, é irrelevante. O que
cumpre ter presente é a possibilidade, ainda que latente e ante certo ato, de o paciente, por
este ou aquele motivo, vir a sofrer cerceio na liberdade de ir e vir (STF, HC 85.747, Primeira
Turma, rel. Min. Marco Aurélio, j. 21-6-2005).

159. De toda sorte, os vicios aqui suscitados foram submetidos ao Poder Judiciario no
primeiro momento em que o paciente pdde falar nos autos: nas alegacdes escritas (fls. 170-179) — o
gue afasta a preclusdo légica. Ainda, o fato de terem sido rejeitados pela Excelentissima Juiza Eleitoral
(fls. 238-240), na linha do parecer apresentado pelo Ministério Publico Eleitoral (fls. 234-237), ndo
conferiu, ao paciente, direito a recurso algum. Como se sabe, a legislacdo de regéncia restringe a
recorribilidade interlocutdéria em questdo, a oportunidade de interpor recurso em sentido estrito (art.
581 do CPP), as hipdteses de ndo recebimento da denuncia (art. 581, |, do CPP), sujeitando-a, como é
intrinseco aos recursos em geral, aos prazos especificos (arts. 586 e 588, caput, do CPP). “E se recebe?”
Questiona e responde a doutrina: “dependendo do caso, caberd habeas corpus” (TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Manual de processo penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 900), cuja
impetracdo ndo encontra no ordenamento termo final — o que afasta a preclusdo temporal. Por fim,
nem foi aberto prazo para apresentacao de alegacdes finais, a nenhum dos lados, ato subsequente as
alegacdes escritas praticdvel pelo paciente — o que afasta a preclusdo consumativa.

160. Comprova a manifesta oportunidade deste habeas corpus a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Conforme abordado, nos seguintes precedentes, os
Tribunais reconheceram, em diferentes fases processuais, nulidades causadas por provas ilicitas,
inclusive por derivacdo, colhidas durante as investigacdes, e determinaram, ainda, pela inexisténcia
de justa causa aferivel a partir do material legitimo restante, na maioria, o trancamento das
respectivas acdes: assim se procedeu apds a deflagracdo —estdgio em que o presente feito se encontra
na origem — da fase processual (STF, HC 106.876, Segunda Turma, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 14-6-
2011; e STF, HC 136.331, Segunda Turma, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 13-6-2017); apds a
sentenca condenatdria (STF, HC 73.351, Tribunal Pleno, rel. Min. limar Galvao, j. 9-5-1996; e STJ, HC
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171.389, Quinta Turma, rela. Mina. Laurita Vaz, j. 3-5-2011); apds a confirmacdo da condenacdo em
segunda instancia (STF, HC 69.912, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 16-12-1993), e
mesmo em sede de recurso extraordindrio (STF, RE 251.445, rel. Min. Celso de Mello, j. 21-6-2000).

161. Portanto, existe espago, nos autos, para a presente impetracgao.

VIl - SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

162. Trancada em parte a acdo penal, quanto a pratica do crime de inscricdo fraudulenta de
eleitor (art. 289 do CE), o paciente passard a titular o direito a medida despenalizadora descrita no
artigo 89 da Lei n2 9.099/1995, a exemplo de outros réus do mesmo processo. Isso porque a pena
minima cominada em abstrato para o crime de corrupcdo eleitoral (art. 299 do CE), Unico que restaria
apuravel na demanda, é de um ano (art. 284 do CE). Além do mais, nos termos da legislacdo de
regéncia, o paciente nao figura, nem se tem noticia de ter figurado, em outros feitos criminais, e
preenche os requisitos para suspensao condicional da pena, previstos no artigo 77 do Cédigo Penal.

163. Ainda, apesar do estado em que o feito se encontra, aguardando a apresentacao de
alegacdes finais por ambos os polos, ndo se operou a preclusdo sobre o instituto. Embora se saiba que
a inércia do interessado em suscitar a oportunidade da suspensdo condicional do processo, quando
ndo oferecida, nas hipéteses em que seja cabivel, pelo Ministério Publico, supere a nulidade relativa
decorrente da omissdo (STJ, AgRg-HC 474.501, Sexta Turma, rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 27-11-
2018); no caso aqui exposto, a aplicacdo do artigo 89 da Lei n? 9.099/1995 somente passara a ser
cogitdvel a partir da concessdao da ordem no presente habeas corpus, para trancamento parcial da
agao penal, considerando os termos da Sumula 243 do Superior Tribunal de Justiga.

164. Assim, pelas razdes apresentadas acima, afastada a reprovabilidade pela suposta
infringéncia ao artigo 289 do Cdédigo Eleitoral, o paciente terd direito, na origem, de acordar a
suspensao condicional do processo.

IX - EXTENSAO SUBJETIVA

165. Concedida a ordem requerida nesta agdo, a inviabilizacdo do processamento da acao
penal quanto a apuracdo das condutas alegadamente tipificadas no artigo 289 do Cédigo Eleitoral
também deve beneficiar Graziela Ernesto Pinheiro, companheira do paciente e ré no mesmo feito
criminal. Isso por |lhe aproveitarem os argumentos elaborados no presente habeas corpus (art. 580 do
CPP): conforme se exp0s, a inexisténcia de lastro probatério minimo que justifique o prosseguimento
do feito, especialmente no tocante ao delito de inscricdo fraudulenta de eleitor, diz respeito tanto ao
paciente quanto a denunciada em questao.

166. O fato de Graziela Ernesto Pinheiro haver acordado com o MPE, na origem, a suspensao
condicional do processo (fl. 190) ndo compromete o provimento aqui debatido. Como se sabe,
diferentemente da transacdo (art. 76 da Lei n2 9.099/1995), cuja realizacdo inviabiliza a prépria acdo
penal, a medida despenalizadora debatida ndo prescinde do recebimento da denuncia: o processo
existe, e persiste mesmo no periodo de prova, assim como a condicdo de réu. Somente com o
cumprimento integral das obrigacGes é que o imputado superara aquele estado processual. Nesse
cenario, assim, a ré mantém todo interesse na concessao da ordem requerida neste habeas corpus.
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167. E como entende o Superior Tribunal de Justica:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. LESAO CORPORAL CULPOSA. WRIT IMPETRADO
NA ORIGEM JULGADO PREJUDICADO. SUPERVENIENCIA DE ACORDO DE TRANSACAO PENAL.
SITUACAO DIVERSA DO SURSIS PROCESSUAL. [....] 2. A transagdo penal, prevista no art. 76 da Lei
n. 9.099/1995, prevé a possibilidade de o autor da infragdo penal celebrar acordo com o
Ministério Publico (ou querelante), mediante a imposicdo de pena restritiva de direitos ou
multa, obstando o oferecimento de denudncia (ou queixa). Trata-se de instituto cuja aplicagao,
por natureza e como regra, ocorre na fase pré-processual, pois visa impedir a instauracdo da
persecutio criminis in iudicio. E é por esse motivo que ndo se revela viavel, apds a celebragao
do acordo, pretender discutir em agdo autbnoma a existéncia de justa causa para acdo penal.
Trata-se de decorréncia ldgica, pois ndo ha acdo penal instaurada que se possa trancar. 3.
Situacdo diversa ocorre com a suspensao condicional do processo, em relagdao a qual se
admite a impetracao, porquanto, neste caso, ja foi deflagrada a acdao penal, cuja dentncia foi
recebida, revelando-se possivel perquirir a existéncia ou ndo de justa causa [...] (STJ, HC
495.148, Sexta Turma, rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, j. 24-9-2019).

168. Na mesma linha, o Supremo Tribunal Federal admite o manejo de habeas corpus, para
veicular pedido de trancamento de agdo penal, por auséncia de justa causa, mesmo em beneficio de
réu que se encontre, no feito combatido, em periodo de prova (art. 89 da Lei n2 9.099/1995):

HABEAS CORPUS. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. ALEGACAO DE QUE A
ACEITACAO DO SURSIS PROCESSUAL NAO PREJUDICA A ANALISE DA FALTA DE JUSTA CAUSA
PARA A AGCAO PENAL. Considerando a envergadura constitucional do habeas corpus e o direito
fundamental a que visa resguardar, é de se reconhecer que o acusado pode, a qualquer tempo,
guestionar os atos processuais que importem coa¢dao em sua liberdade de locomocao, por
ilegalidade ou abuso de poder. Habeas corpus deferido para que, afastada a prejudicialidade,
o Superior Tribunal de Justica aprecie a alegacao de falta de justa causa para a acdo penal
(STF, HC 89.179, Primeira Turma, rel. Min. Carlos Britto, j. 21-11-2006).

169. A doutrina segue linha similar:

Se o réu aceitar a proposta do Ministério Publico, permitindo a suspensao condicional do
processo, ainda assim mantém intacto o seu direito de questionar a existéncia da a¢do penal
contra si. Em outras palavras, o fato de ter aceitado a proposta, evitando o desgaste do
prosseguimento da instru¢ao, nao lhe retira a possibilidade de impetrar habeas corpus para
questionar a injustificada propositura da agao ou a falta de justa causa para o oferecimento
da dentincia (NUCCI, Guilherme de Souza. Habeas Corpus. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
p. 213).

170. Por fim, especificamente na analise de habeas corpus impetrado com o intuito de
trancar acdo penal em que se apurava suposta pratica do crime inserido no artigo 289 do Cddigo
Eleitoral, como no caso em tela, decidiu o Tribunal Superior Eleitoral:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ACAO PENAL. INSCRICAO ELEITORAL
FRAUDULENTA. ART. 289 DO CODIGO ELEITORAL. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO.
INTERESSE RECURSAL. SUBSISTENCIA. [...] 1. Subsiste o interesse no julgamento do recurso em
habeas corpus que visa trancar a acdo penal, ainda que, no caso concreto, tenha sido
decretada a suspensao condicional do processo em virtude da aceitagdo do beneficio previsto
no art. 89 da Lei n2 9.099/95, uma vez que o inadimplemento das exigéncias impostas pode
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ensejar a retomada do regular tramite do feito [...] (TSE, RHC 0600572-94.2018.6.17.0000, rel.
Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, j. 20-11-2018).

171. Assim, a_acdo penal também deve ser trancada em favor da ré Graziela Ernesto
Pinheiro, por auséncia de justa causa, ainda que haja aceitado os termos da suspensado condicional do
processo e atualmente se encontre no periodo de prova regulado pelo artigo 89 da Lei n2 9.099/1995.
Ainda, conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal no precedente transcrito acima (STF, HC
89.179, Primeira Turma, rel. Min. Carlos Britto, j. 21-11-2006), até o julgamento definitivo do presente
habeas corpus, pelos motivos de fato e de direito que o amparam, sobretudo no que diz respeito ao
trancamento da acdo penal atinente a apuracdo do crime previsto no artigo 289 do Cédigo Eleitoral,
Unico imputado a ré em questado, deve-se determinar a suspensdao do cumprimento das obrigacdes a
ela impostas, constantes do termo da audiéncia respectiva (fl. 190).

X - PEDIDO LIMINAR

172. Embora careca de fundamento legal, a deducdo de pedido liminar em habeas corpus é
medida amplamente admitida pela jurisprudéncia do pais, ela esta “consagrada no ambito de todos
os tribunais brasileiros” (NUCCI, Guilherme de Souza. Habeas Corpus. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 171). No caso em analise, a fim de evitar que a persecucdo penal, com a eventual condenacdo
fundada em material probatério manifestamente ilegitimo, como se viu, comprometa ainda mais
direitos fundamentais do paciente e de sua companheira, Graziela Ernesto Pinheiro, litisconsorte
passiva na acdo penal, atinentes ao devido processo legal (art. 59, LIV, da CF), o processo deve ser
suspenso liminarmente, até gue este Tribunal Regional Eleitoral, por seu drgdo colegiado, enfrente os
argumentos expostos na presente impetracdo.

173. Longe de tumultuar o processo, a providéncia impedird, uma vez apreciado o mérito
deste habeas corpus, que se prolate, na origem, decisdo absolutamente nula, se condenatdria, e que
o feito precise a ela retornar para nova avaliacdo, desta vez a luz das exigéncias constitucionais.
Embora o intuito aqui perseguido, nomeadamente o reconhecimento de nulidades insanaveis, ndao
figue materialmente obstaculizado com o advento da sentenca, porque passivel de desconstituicdo o
respectivo titulo judicial mesmo na fase seguinte do processo, na linha da jurisprudéncia do STF e do
STJ, ainda que a pretensao do paciente precise ser reiterada em novo veiculo de impugnagao, seja em
recurso, seja em meio processual autbnomo, o sobrestamento imediato do feito sera mais benéfico
gue pernicioso aos sujeitos e autoridades que nele atuam.

174. Medida idéntica foi tomada, pelo STF, no julgamento do Habeas Corpus n2 85.747
(Primeira Turma, rel. Min. Marco Aurélio, j. 21-6-2005). Naquela ocasido, o Excelentissimo Ministro
Marco Aurélio consignou, acompanhado pelos demais, que, até o julgamento definitivo de questdes
relevantes pela instancia inferior, inclusive no tocante a existéncia, ou ndo, de justa causa para o
processamento, que poderia encerrar no trancamento parcial da a¢do, assim como sobrestado o
cumprimento das obrigacGes impostas no periodo de prova (art. 89 da Lei n2 9.099/1995), deveria ser
“mantida a suspensdo da acdo penal, [...] até o julgamento final a ser procedido pelo Superior Tribunal
de Justica” — o sobrestamento das obrigacdes do periodo de prova, conforme visto acima, diz respeito
ao acordo de suspensdo condicional do processo realizado entre MPE e Graziela Ernesto Pinheiro (fl.
190), companheira do paciente e litisconsorte passiva no feito em tramite na origem.
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175. Assim, demonstradas, no contexto dos autos, a necessidade e a utilidade da medida
excepcional, pugna-se pela concessdo do pedido liminar.

Xl - PEDIDOS

176. Por tudo que foi exposto, requer-se:

a) o conhecimento do habeas corpus, porque presentes os requisitos constitucionais e
legais (art. 654 do CPP), e seu processamento com prioridade, nos termos exigidos pelo
ordenamento juridico (arts. 29, |, e, do CE, e 50, § 12, I, do RI-TRE/SC), sobretudo diante
do estdgio avancado da lide, na origem, e dos prejuizos aos interesses do paciente e da
Justica causados pelo equacionamento definitivo da controvérsia anteriormente ao
julgamento da presente acao;

b

~

consideradas insuficientes as pecas que instrumentalizam o presente habeas corpus,
todas extraidas da acdo penal origindria, mantidas as respectivas numeracoes de
paginas, a concessdo de prazo para que o impetrante as complemente, da forma que
melhor entenda Vossa Exceléncia, para a compreensdo exata do caso submetido a esta
instancia jurisdicional (art. 662 do CPP);

c) o deferimento do pedido liminar, para sobrestar imediatamente o andamento da acdo
penal n2 63-21.2018.6.24.0033, e suspender o cumprimento das obrigacdes impostas a
ré Graziela Ernesto Pinheiro, atualmente em periodo de prova, enquanto condicdes da
suspensdo condicional do processo que acordara na origem (art. 89 da Lei n?
9.099/1995), ajuizada pelo Ministério Publico Eleitoral em desfavor do paciente e de
outros agentes, que tramita na 332 Zona Eleitoral deste Estado (Tubardo/SC), até o
julgamento do mérito do presente habeas corpus pelo colegiado deste Tribunal, com a
comunicag¢ao do ato a Excelentissima Juiza Eleitoral de primeira instancia, autoridade
coatora na presente impetracdo (art. 665, caput, do CPP);

d) se necessario, preferencialmente apds a avaliacdo do pedido liminar, a requisicdo de
informagdes a Excelentissima Juiza Eleitoral da 332 Zona Eleitoral deste Estado
(Tubardo/SC), para garantir que o julgamento definitivo deste habeas corpus aconteca
a partir da ponderacdo dos argumentos de todos os sujeitos atuantes na acdo penal n2
63-21.2018.6.24.0033 (art. 662 do CPP);

e) a intimacdo do Ministério Publico Eleitoral com atuacdo perante este Tribunal, para
apresentacdo de parecer a respeito da presente impetracdo, no prazo de 2 dias (art. 19,
caput, do Decreto-Lei n2 552/1969);

f) aconcessdo integral da ordem de habeas corpus, para declarar as nulidades apontadas
na persecucao criminal, pertinentes a ilegitimidade probatdria (art. 52 da CF), com (l) o
reconhecimento da contaminagao das provas decorrentes do vicio originario (art. 573,
§ 19, do CPP), (ll) a determinacdo dos respectivos desentranhamentos, e (lll) o
trancamento da acdo 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 inscricdo fraudulenta de eleitor (art.
289 do CE);
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g) sucessivamente, concedida a ordem para o trancamento parcial da acdo penal, no
tocante ao crime de inscricio fraudulenta de eleitor (art. 289 do CE), o
restabelecimento da marcha do feito, na origem, com a intimacdo, pelo Juizo
competente, do Ministério Publico Eleitoral para oferecimento de proposta, favoravel
ao paciente, de suspensdo condicional do processo (art. 89, caput, da Lei n2
9.099/1995), medida que passara a ser cabivel, considerando a pena minima cominada
em abstrato para o crime de corrupcdo eleitoral (arts. 284 e 299 do CE), Unico que
restaria apuravel na demanda;

h) sucessivamente, a extensdo subjetiva dos efeitos do julgamento, pelos mesmos
motivos de fato e de direito que amparam as pretensdes do paciente, para beneficiar a
ré Graziela Ernesto Pinheiro, com o trancamento da acdo penal ajuizada em seu
desfavor, na qual lhe foi imputada exclusivamente a prdtica do crime de inscri¢cdo
fraudulenta de eleitor (art. 289 do CE), e o reconhecimento do prejuizo das exigéncias
propostas e aceitas no acordo de suspensdo condicional do processo firmado com o
Ministério Publico Eleitoral e homologadas pelo Juizo; e

i) a comunicacdo do resultado do julgamento definitivo do presente habeas corpus a
Excelentissima Senhora Juiza Eleitoral da 332 Zona Eleitoral deste Estado (Tubardo/SC),
para a adoc¢do das providéncias cabiveis, conforme a extensdo da ordem concedida, nos
autos da acdo penal n2 63-21.2018.6.24.0033 (art. 665, caput, do CPP).

Floriandpolis, 22 de dezembro de 2019.

RICARDO BORTOLOTTO
OAB/SC 49.988
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