ADVOGADOS FIGUEIREDOIBASTO

ADVOCACIA

EXCELENTISSIMO SENHOR SENADOR PRESIDENTE DO
CONSELHO DE ETICA E DECORO PARLAMENTAR DO
SENADO FEDERAL

Autos de Representacao 01/2015

DELCIDIO DO AMARAL GOMEZ, j4 devidamente qualificado
nos autos de representacao em epigrafe, por seus bastantes procuradores
infra-signatarios vem, respeitosamente, por esta e na melhor forma de di-

reito, apresentar suas

ALEGACOES FINAIS

com supedaneo no art. 17-I do Regimento Interno do Conselho de Etica e
Decoro Parlamentar do Senado Federal (Resolugao n® 20/1993), pelos mo-

tivos de fato e de direito doravante articulados:
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Primeiramente, a Defesa pede vénia para se valer de um breve su-
mdrio das presentes alegagOes finais, para mapear mais claramente o rotei-

ro das teses aqui ventiladas:

I.-  Historico Fatico e Processual;

II.- Preliminarmente: Inépcia da Representacao;

III.- Preliminarmente: Nulidade da Prova Andénima;

IV.- Preliminarmente: Suspei¢ao do Relator e de Parte do Conselho;

V.- Preliminarmente: Nulidade da Gravagao: Meio Enganoso de Prova;
VI.- Preliminarmente: Do Necessario Encaminhamento do Feito a CCJC;
VIIL.- Preliminarmente: Tramitacao do Feito sob Licenca Médica;
VIIIL.-Preliminarmente: Negativa de Oitiva de Testemunhas;

IX.- Preliminarmente: Revogacao de Direito Adquirido;

X.- Preliminarmente: Indeferimento de Prova Pericial;

XL- Preliminarmente: Supressao do Interrogatdrio;

XII.- Preliminarmente: Inversao Tumultuaria do Procedimento;

XIII.- Preliminarmente: Falta de Acesso Prévio ao Iminente Aditamento;
XIV.-Mérito: Da Improcedéncia das Imputagoes;

XV.- Alternativamente: Da Eventual Aplicacao de Sangao Disciplinar;
XVI.- Do Pedido

i
HISTORICO FATICO E PROCESSUAL

Ainda ano passado, em 01° de dezembro de 2015, foi protocolizada
representagio contra o Senador DELCIDIO DO AMARAL GOMEZ peran-
te o Conselho de Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal. Na ocasi-
ao, a parte representante nao inventariou nenhuma prova a ser produzida

no curso da instrucao.
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Apds a notificagao da defesa, foi apresentada a denominada “defesa
prévia”, na qual, a exemplo da parte representante, o representado também
nao indicou nenhuma prova a ser produzida no curso da instrugao do

processo de cassagao.

Em seguida, o Conselho de Etica e Decoro Parlamentar do Senado
Federal houve por bem, sponte propria, tomar a iniciativa de, sem provoca-
cao das partes, determinar a producao de provas ex officio, convocando,
para tanto, trés testemunhas, a saber: DIOGO FERREIRA, EDSON RIBEI-
RO e BERNARDO CERVERO - os trés interlocutores do indigitado diélo-

go ensejador da representacao.

Diante da superveniéncia deste fato novo — qual seja a convocagao
de testemunhas por parte do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar do
Senado Federal —, a Defesa pleiteou que também lhe fosse reaberto prazo
para indicacdo de testemunhas. Mais do que isto: requereu, outrossim,
fosse oficiado ao SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL que houvesse o tras-
lado de todas provas constantes do procedimento judicial que tramita sob
o n. 4170, mormente a midia com a gravacao autenticada do didlogo entre
DELCIDIO DO AMARAL, DIOGO FERREIRA, EDSON RIBEIRO e BER-
NARDO CERVERO.

Deliberando sobre o pleito da defesa, o Conselho de Etica e Decoro
Parlamentar do Senado Federal decidiu que, a fim de evitar a abertura de

oportunidade para indicagao de testemunhas por parte da Defesa, desisti-
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riam, como efetivamente desistiram, da oitiva das testemunhas convoca-
das ex officio. Entrementes, no que tangeu especificamente a expedicao de
oficio ao SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL para traslado de provas, ma-
xime a midia com a gravagao autenticada do indigitado didlogo, o Conse-
lho de Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal houve por bem a-
quiescer com o pleito defensivo, deferindo a providéncia e aprazando,

desde logo, o interrogatdrio do representado.

Em seguida, contudo, a Defesa aviou novo petitorio, dando conta
de um fato novo: além de estar sob licenca médica, o que, por si so, ja deve-
ria ter ensejado a suspensdao do procedimento (fundamento da primeira
impetracao de Mandado de Seguranca, sub judice, ainda nao julgado defi-
nitivamente perante o Egrégio SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL), o Se-
nador representado submeteu-se a invasiva intervencao cirurgica para ex-
tracdo da vesicula, bem como a retirada de pdlipos intestinais, o que invi-
abilizava o seu comparecimento perante o Conselho de Etica, a fim de que

pudesse ser interrogado.

Apreciando a peticao da defesa, o Conselho de Etica e Decoro Par-
lamentar do Senado Federal decidiu, em primeiro lugar, pelo adiamento do
interrogatdrio do Senador representado e, em segundo lugar, pela manuten-
¢ao do oficio ao STF, com o traslado das provas, bem como a abertura de

prazo de 05 (cinco) dias para a defesa se manifestar sobre as provas trasla-

dadas.
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Todavia, em nova deliberacao, o Conselho de Etica e Decoro Parla-
mentar do Senado Federal, sem nenhum fato novo que justificasse tal me-
dida, voltou atrds, revogando a decisao anterior, proferindo novo provi-

mento desdobrado em trés partes:

Primeiro, revogou-se a (outrora deferida) expedicao de oficio ao

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, para o traslado das provas.

Sequndo, restou decidido que a defesa nao teria mais o (outrora de-

ferido) prazo para se manifestar sobre tais provas.

Terceiro, por fim, restou deliberado que o Senador representado te-

ria trés alternativas para ser interrogado:

(a) ser interrogado presencialmente;
(b) ser interrogado por videoconferéncia; ou
(¢) ser interrogado por comitiva do Conselho de FEtica

que fosse até o local onde ele se encontra.

Caso contrdrio, o processamento do feito transporia o interrogatério
sem que o representado fosse ouvido, e tal fase seria suprimida, com a
conseqiiente abertura de prazo para que as partes apresentassem alega-

¢Oes finais e o feito prosseguisse em seus ulteriores termos.
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Diante dessa nova deliberagao, a Defesa protocolizou outro petito-
rio aduzindo, em sintese, que a revogac¢ao do deferimento de produgao de
provas ofendia “direito adquirido” ja incorporado, por assim dizer, ao pa-

trimonio juridico da defesa.

Mais do que isto: o representado ndo poderia ser interrogado sem
que houvesse, antes, o (necessdrio e, por isso mesmo, outrora deferido)
traslado das provas acostadas aos autos que se encontram com remessa

externa 8 PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA para fins de adita-

mento da dentncia.

Assim, pleiteou-se o sobrestamento do feito até que houvesse a de-
volugdo dos autos do MINISTERIO PUBLICO FEDERAL perante o SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Analisando monocraticamente o pedido da defesa, o Senador Pre-
sidente do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal in-

deferiu o sobrestamento do feito.

Levado o pedido a deliberagao do colegiado, em sessdao ocorrida no
dia 26 de abril de 2016, igualmente, foi negado o sobrestamento do feito. E
mais: o relator declarou encerrada a instrugao, abrindo prazo a defesa para
apresentagao das alegacOes finais. Nesta mesma ocasido, restou aprazada
para a proxima terga-feira, dia 03 de maio de 2016, nova reuniao delibera-

tiva do Conselho de Etica.
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Apos isso, ainda no mesmo dia, os veiculos de comunicagao passa-
ram a noticiar que a vindoura reunido teria por objeto a votacao do pare-
cer do relator. Diante disso, a Defesa aviou nova peti¢cao a Sua Exceléncia,
o Presidente do Conselho de Etica, requerendo que fosse esclarecido o ob-

jeto da nova reuniao.

Em decisdo monocratica que apreciou a peticdo da defesa, restou
cravado que a reuniao de 03 de maio terd por objeto “a apreciagao do pa-

recer do relator”.

Em sintese, este é o inventario dos fatos para o que releva destacar

no presente caso.

—II-
PRELIMINARMENTE

Inépcia da Representacio

Olhos postos na peca exordial acusatdria, por mais que se pretenda
fazer uma leitura atenta de seus (truncados) termos, nao se consegue vis-

lumbrar exatamente qual o fato ensejador da representacao.

Permeada de circunloquios que giram em torno de si e chegam a
lugar nenhum, as malversadas construgdes vertidas na estapaftirdia peca

inaugural ndo revelam com minima clareza no que teria consistido exata-
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mente a quebra de decoro.

Explica-se.

De acordo com o Regimento Interno do Conselho de Etica e Decoro
Parlamentar do Senado Federal (Resolucao n® 20/1993), as proibi¢oes

comportamentais do Senador se desdobrariam em trés espécies:

(a) as vedagoes constitucionais, previstas no art. 3%
(b) as vedagoes éticas, capituladas no art. 4% e
(c) as incompatibilidades éticas com o decoro parlamentar,

previstas no art. 5°.

No caso em tela, pelo que se depreende da representagao, a impu-
tacdo lancada contra o Senador DELCIDIO DO AMARAL estaria contida
na terceira modalidade de proibicao comportamental, qual seja, a suposta

quebra do decoro parlamentar.

Contudo, o art. 52 do Regimento Interno prevé diversas hipoteses

de quebra do decoro. Vejamos:

“Art. 5° Consideram-se incompativeis com a ética e o de-
coro parlamentar:

I — o abuso das prerrogativas constitucionais asseguradas
aos membros do Congresso Nacional;

IT — a percepcao de vantagens indevidas (Constituicao Fe-
deral, art. 55, §19) tais como doacdes, ressalvados brindes
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sem valor econdmico;

III — a pratica de irregularidades graves no desempenho
do mandato ou de encargos decorrentes.

Paragrafo tmnico. Incluem-se entre as irregularidades gra-
ves para fins deste artigo:

I — a atribug¢dao de dotacao orcamentaria, sob a forma de
subvengdes sociais, auxilios ou qualquer outra rubrica, a
entidades ou institui¢des das quais participe o Senador,
seu conjuge, companheira ou parente, de um ou de outro,
até o terceiro grau, bem como pessoa juridica direta ou in-
diretamente por eles controlada, ou ainda, que aplique os
recursos recebidos em atividade que nao correspondam
rigorosamente as suas finalidades estatutarias;

II — a criagdo ou autorizagao de encargos em termos que,
pelo seu valor ou pelas caracteristicas da empresa ou enti-
dade beneficiada ou contratada, possam resultar em apli-
cacdo indevida de recursos publicos”.

Ocorre que a Representacao nao indica em qual das hipdteses de
quebra de decoro teria incorrido o Senador DELCIDIO DO AMARAL. Com
efeito, a Representacao é prodiga em vituperar ignominias e maledicéncias
contra o Senador DELCIDIO. Todavia, quando se trata de amoldar tecni-
camente em qual hipdtese de tipicidade concreta teria incorrido a sua con-

duta, a Representacao deixa um vazio, sintomatico da sua inépcia.

Mas, talvez para nao ficar completamente sem capitulac¢do juridica,
ao final, a esdrixula Representacdo aduz que “verifica-se no caso em tela
cristalina ofensa a vedacdo disposta no art. 5% III, do Cédigo de Etica e Decoro

Parlamentar” .

Eis ai, portanto, a indecifravel capitulagao: art. 5% III, do Codigo de
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Etica e Decoro Parlamentar. Todavia — e ai a razdo da inépcia —, a tipicida-

de do aludido dispositivo é deveras aberta.

Segundo tal dispositivo, a quebra do decoro ocorreria mediante a pra-
tica de “irreqularidades graves”. Dai, o inevitavel questionamento: o que se-
riam essas tais “irreqularidades graves”, capazes de configurar quebra de de-

coro?

A abertura conceitual é tao vaga e imprecisa que o legislador regi-
mentalista houve por bem esclarecer no paragrafo tnico do art. 5° duas
hipdteses em que, “para fins deste artigo”, restaria configurada a tal “irregu-

laridade grave”:

(a) atribuicdo de dotagao orcamentdria para locuple-
tamento indevido direto ou indireto do Senador; e
(b) aplicacdo indevida de recursos publicos, mediante

criacdo ou autorizac¢ao de encargos.

Como se vé, nem uma, nem outra hipotese de encaixam na conduta

atribuida ao Senador na representacao.

Os mais precipitados objetariam: “ah, mas essas hipédteses de irregula-
ridades graves, dispostas no pardgrafo tinico sdo meramente exemplificativas, até
porque a redagio do dispositivo inicia com a locugdo ‘incluem-se’, o que sugere que

outras hipdteses também podem configurar irregularidades graves”.

10



ADVOGADOS FIGUEIREDOIBASTO

ADNVOCACILA

Nao! Em absoluto! Explica-se:

Em primeiro lugar, em se tratando de tipicidade, o principio da le-

galidade estrita exige interpretagao restritiva da norma incriminadora. Pa-
ra que se considere tipica a conduta, é necessario norma escrita (lex scrip-
ta), estrita (lex stricta) e clara (lex certa) sobre quais as elementares descriti-
vas da conduta incriminada. Nao se pode adotar uma hermenéutica exten-

siva, para, por analogia, ampliar o espectro incriminador da norma.

Em segundo lugar, a interpretacao da expressao “incluem-se” deve

ser restritiva. Mas, ainda que se admitisse, apenas para efeitos de argu-
mentacao, ad arqumentandum tantum, a hipotese de que seria possivel fazer
uma interpretagao extensiva, para ampliar as hipdteses de “irregularidades

graves”, a analogia deveria se assemelhar as incisos do paragrafo tnico.

Com efeito, fica claro que o conceito de “irreqularidade grave”, para o
legislador regimentalista tem a ver com enriquecimento do parlamentar as
custas do erario publico, com locupletamento indevido as expensas dos
cofres do Estado, enfim, com a idéia de desvio de recursos. Qualquer in-

terpretacao extensiva deve ter caracteres andlogos aos do paragrafo tnico.

Nada disso foi ventilado na inicial. Em suma, a conduta imputada
na representagao nao se acomoda na tipificacao pretendida pela pega ini-

cial de representagio contra o Senador DELCIDIO DO AMARAL.

11
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Tanto é assim que, ao final, no requerimento, a representacao plei-
teia a aplicagdo da sancao de perda do mandato, conforme previsto no art.
7¢, alinea “d”, do Regimento Interno do Conselho de FEtica e Decoro Par-

lamentar do Senado Federal.

Ocorre que a aplicacao da pretendida sancao disciplinar, qual seja a
perda do mandato, s6 pode ocorrer nas hipoteses previstas no art. 11 do

Regimento Interno:

“Art. 11. Serao punidas com a perda do mandato:

I - a infragdo de qualquer das proibi¢des constitucionais
referidas no art. 3%

IT — a pratica de qualquer dos atos contrarios a ética e ao
decoro parlamentar capitulados nos arts. 4° e 52 (Constitu-
icao Federal, art. 55)”.

Mas, fica claro que a hipdtese pretendida pela representacao, qual
seja a puni¢ao com a perda do mandato, por ofensa ao art. 5% III, do Re-

gimento Interno nao ¢é aplicavel, sequer em tese, a hipotese em exame.

Ora, a identificagdo de uma hipdtese acusatoria clara € a primeira
garantia individual de quem se vé imputado. Sem embargo, o direito de
saber os contornos faticos precisos da imputagao € garantia individual que
se confunde com a prépria defesa do acusado. E a partir do brocardo lati-
no “narra mihi factum, dabo tibi jus”, que se consubstancia a garantia de de-

fesa, na performance do direito de conhecer as defini¢des da acusagao que

12
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pesa contra o individuo.

No caso em tela, a imprecisdao dos fatos e a narrativa tortuosa da
acusacao deixam uma indefinicao muito aberta acerca dos reais contornos

da acusacao.

Portanto, diante do exposto, requer-se preliminarmente seja decla-
rada a nulidade ab initio do presente procedimento de representacao, ten-

do em vista a inépcia da peca exordial acusatdria.

-III -
PRELIMINARMENTE

Nulidade da Prova Anonima

Antes de se enfrentar a presente preliminar, cabe fazer um esclare-
cimento oportuno acerca do principio da eventualidade que anima a defe-
sa. Com efeito, o principio da eventualidade permite que a defesa sustente
teses alternativas, que a principio podem soar incompativeis entre si. Por
isso, o fato de, por exemplo, a defesa afirmar que a prova é imprestavel
porque é andnima e apocrifa nao a impede de, alternativamente, superada
esta preliminar, valer-se de eventuais transcri¢des para sustentar uma tese

subsidiaria.

Feito tal esclarecimento preambular, passemos, pois, a andlise da

nulidade propriamente dita.

13
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Nao ha minima base probatdria idonea a ensejar sequer o conheci-

mento da representagao, com laivos de justa causa.

O tnico elemento de prova que pretende lastrear a malsinada im-
putacao vertida na confusa e fantasiosa representacao ¢ um documento
apocrifo — mais do que apdcrifo, anonimo — que se autodenomina de “de-

gravagio” .

Mas, antes de se enfrentar concretamente tal documento, impende

obtemperar uma observacao justa e oportuna.

Durante o tramitar do processo, a Defesa aviou peti¢gao a mesa dire-
tiva do Conselho de Etica, a partir do e-mail de um dos escritérios de ad-
vocacia que patrocinam a defesa do Senador DELCIDIO DO AMARAL. E,
como se tratava de documento proveniente de origem demonstrada na
conta de e-mail, a digitalizagao do petitdrio foi feita sem o escaneamento da
assinatura eletronica dos advogados, embora todos eles estivessem identi-
ficados, ao final do documento. Foi o que bastou para que o Relator, du-
rante a sessao de 26 de abril de 2016, escancarasse, pasmo, aquele pecadi-
lho consistente na falta de assinatura da peti¢ao, como se fosse um defeito

irremediavel do requerimento.

Tanto pior no caso do documento que instrui a representagao! Nem

identificagao de quem teria feito a tal “degravacgao” nao existe. Nada. Mui-

14
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to menos assinatura. A julgar pela logica do proprio Relator, se uma sim-
ples peticao identificada, porém nao subscrita, ja foi suficiente para que o
Relator se dignasse a consignar a falta de assinatura, o que nao se dira de
um documento, além de apocrifo, anonimo, que se arvora a condi¢do de
“prova” da acusagao, no qual nao ha sequer a identificacao de quem teria

feito a indigitada degravacao?!

Mas nao é so!

O anonimato do aludido documento ganha contornos de clandesti-
nidade quando se considera que a base empirica do didlogo gravada nao
esta acostada aos autos. Nao se tem a gravacao nos autos! O que se tem é
um documento andnimo, quase que clandestino, urdido sabe-se 14 Deus
por quem e sob quais circunstancias, que se arvora a condi¢ao de “degra-

var” um suposto didlogo, cuja base material nao esta carreada aos autos.

Com efeito, a materialidade estd seriamente comprometida no caso
em exame. A atribuicao de alocugdes verbais a interlocutores de um su-
posto didlogo, sem nenhuma base documental ndo pode ter o condao de
ensejar materialidade, a mingua da gravacao originaria que lhe servisse de

substrato concreto para lastrear o documento.

Tanto é assim que, num primeiro momento, o Conselho de Etica,
sensivel aos reclamos da defesa, houve por bem deferir o pedido de expe-

dicdo de oficio para que o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL trasladasse

15



ADVOGADOS FIGUEIREDOIBASTO

ADNVOCACILA

cdpia autenticada da midia magnética que contém o indigitado didlogo.

Aqui, nao se discute (ainda) o mérito das imputagdes ou a auséncia
de provas. O que se pretende é mostrar a imprestabilidade do meio de

prova que pretende subsidiar a representagao.

Nao ha minima credibilidade ou verossimilhan¢ca no documento
anonimo e apocrifo que se autodenomina de “degravacio”, sem que haja a

respectiva “gravacido” que lhe confira de lastro de materialidade.

-1V -
PRELIMINARMENTE

Suspeicio do Relator e de Parte do Conselho

Apos a leitura do relatorio, logo no inicio do procedimento, o Sena-
dor TELMARIO MOTA, inebriado pelos holofotes da imprensa, veio a
publico, perante os microfones de jornais e revistas, dando entrevista, no
bojo da qual antecipou juizo meritdrio, vituperando ignominias contra a
honra do impetrante, deixando transparecer indisfarcavel predisposicao

condenatdria, além de um juizo de (des)valor sobre a sua pessoa.

Foi o estopim, para que, em questao de minutos, os 6rgaos de im-
prensa veiculassem suas maledicéncias em detrimento da serenidade e do
equilibrio que devem pautar a eqtiidistancia de quem se coloca a julgar o

destino alheio.

16
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Veja como a inteligéncia analitica pode mostrar

wd“ que vocé nem imaginava. accentur
® 'Quem faz delacio é réu-
; confesso e frouxo’,

o afirmarelator de

o processo contra

o Delcidio

A garantia constitucional de um julgador imparcial constitui uma
das mais relevantes conquistas democraticas de um Estado de Direito. A
partir do momento em que o julgador se envereda por langar juizos pre-
maturos de (des)valor em prejuizo do Representado comegam a sogobrar
as vigas mestras que alicercam a edificagao da equidistancia e de um jul-

gamento neutro.

E o caso dos autos!

Quando, em entrevista perante os érgaos da imprensa, o Relator
antecipa que um eventual colaborador da Justica trata-se de “réu confesso”,

estd havendo ai de forma explicita um juizo objetivo de valor que impode

sobre o Representado a pecha de (pré)condenado, em nitida violacao ao

17
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principio constitucional da presuncao de inocéncia (ou de nao culpabili-

dade, como preferem alguns), previsto no artigo 5% LVII da agna Carta.

Como se isso nao fosse o bastante, para coroar a parcialidade com
que o Relator referiu-se ao Representado, o Senador TELMARIO MOTA

ainda langou a pecha de “frouxo” sobre o colaborador da Justiga.

Nada mais absurdo! ;;;Com que isengao, com que imparcialidade,
o Relator ird se pronunciar, ao final da instrugao, se, desde logo, ja impin-

ge sobre o colaborador da Justiga o ignominioso rétulo de “frouxo”???

Embora se trate de procedimento disciplinar em tramite na esfera
administrativa, o Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou, em prece-
dentes sobre a nulidade que maculou procedimento administrativo pela

suspeicao/impedimento do relator:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGU-
RANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCI-
PLINAR. MAGISTRADO. PENALIDADE DE DIS-
PONIBILIDADE, COM VENCIMENTOS PROPOR-
CIONAIS. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNI-
TIVA. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE IMPE-
DIMENTO DOS DESEMBARGADORES QUE PAR-
TICIPARAM NO PROCESSO DISCIPLINAR. DE-
SEMBARGADOR RELATOR DA SINDICANCIA E
DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
IMPARCIALIDADE E IMPEDIMENTO EVIDENCI-
ADOS. NULIDADE DO ATO IMPETRADO. PRE-
CEDENTE. 1. (...) 3. Hd impedimento de desembarga-
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dor para relatar processo administrativo disciplinar ins-
taurado em face de magistrado se, ao se manifestar tam-
bém como relator na sindicdncia prévia a abertura do
feito disciplinar, ndo se restringe a uma andlise superfi-
cial e perfunctoria das infracoes imputadas ao recorren-
te, mas se pronuncia de forma conclusiva em desfavor
do magistrado. Precedente. 4. Recurso ordindrio pro-
vido em parte. (RMS 19477/SP - Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura — DJ 17/12/2009).

E de se rechacar a forma tendenciosa, sintomética de parcialidade e
eivada de juizos condenatdrios preconcebidos, com que Relator vem pau-
tando sua conduta. A Defesa ndo pode se furtar de indigitar veemente-
mente a indisfar¢avel inclina¢gdo condenatdria que o Relator deixou trans-

parecer em sua entrevista, prenhe de ignominias vituperadas em detri-

mento de DELCIDIO DO AMARAL.

Nao foram meros juizos aprioristicos, que tangenciaram colateral-
mente o mérito, naquilo que de inevitavel existe, quando se trata de exame

de admissibilidade.

Mais do que isto: os juizos de valor transbordaram os limites da
cognicao rarefeita que se tem em sede de admissibilidade, atingindo mes-
mo o nucleo nevralgico do mérito (“réu confesso”), maxime quando o Rela-
tor etiquetou o representado sob o malfadado rotulo de “frouxo”, entre ou-
tras adjetivacdes langadas a respeito de DELCIDIO DO AMARAL, classifi-
cando-o, de antemao, como “réu confesso”, antes mesmo de processado o

feito.
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Entrementes, este € apenas o pano de fundo do vertente caso, para
que se possa contextualizar os prejuizos decorrentes da atuagao parcial do
Relator, no caso em testilha. Nao se trata aqui de, novamente, (re)opor ex-
cegdo de impedimento ou de suspeicio perante a presidéncia do Conselho de

Etica e Decoro.

O objeto deste petitorio, em sede de alegagdes finais, é outro. Nao
se trata de simplesmente argiiir ou pretender a suspeicao do Relator. Mais
do que isto! Trata-se de mostrar a absoluta impossibilidade de um julga-
mento minimamente imparcial, diante da notoria tendéncia condenatdria

com que o Relator se reportou a DELCIDIO DO AMARAL.

O art. 564, 111, do Codigo de Processo Penal estabelece que “a nuli-
dade ocorrerd”, por “incompeténcia, suspei¢do ou suborno do juiz”. Note-se que

a suspeicdo do juiz é tao grave que o legislador a equipara ao suborno.

Como se vé, trata-se de nulidade absoluta, impreclusiva, argiiivel a
qualquer tempo e grau de jurisdicdao, da qual se presume o prejuizo, em
vilipéndio a Constituicao da Republica. As hipoteses de suspeigao sao co-

rolarias do principio maior de imparcialidade da jurisdigao.

Nem se alegue a eventual inaplicabilidade da referida norma pro-

cessual penal, vez que o artigo 26-B do Cédigo de Etica e Decoro Parla-
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mentar prevé a aplicacao subsididria do Codigo de Processo Penal ao pro-

cesso disciplinar, veja-se:

Art. 26-B. Aplicar-se-ao, subsidiariamente, ao processo
disciplinar parlamentar, a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de
1999 (Lei de Processo Administrativo), o Decreto-Lei n®
3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cdédigo de Processo Pe-
nal),e a Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de
Processo Civil), no que for cabivel.

Alids, como se trata de tema que tangencia visceralmente direito
constitucional, o Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ja anulou
processo disciplinar de apuracgao de quebra de decoro parlamentar que vio-

lou garantia constitucional do representado. Veja-se:

PARLAMENTAR. Perda de mandato. Processo de cassa-
¢do. Quebra de decoro parlamentar. Inversao da ordem
das provas. Reinquiri¢ao de testemunha de acusacio ou-
vida apos as da defesa. Indeferimento pelo Conselho de
Etica. Inadmissibilidade. Prejuizo presumido. Nulidade
conseqiiente. Inobservancia do contraditorio e da ampla
defesa. Vulneracao do justo processo da lei (due process
of law). Ofensa aos arts. 5% incs. LIV e LV, e 55, § 2° da
CF. Liminar concedida em parte, pelo voto intermedidrio,
para suprimir, do Relatorio da Comissao, o inteiro teor do
depoimento e das referéncias que lhe faga. Votos vencidos.
Em processo parlamentar de perda de mandato, ndao se
admite aproveitamento de prova acusatoria produzida
apos as provas de defesa, sem oportunidade de contradi-
cao real. (MS 25647 MC, Relator(a): Min. CARLOS BRIT-
TO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. CEZAR PELUSO, Tribu-
nal Pleno, julgado em 30/11/2005, DJ 15-12-2006 PP-00082
EMENT VOL-02260-02 PP-00227)
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Olhos postos no referido precedente, denota-se que o Colendo SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL garantiu a plena aplicabilidade da Consti-
tuicao Federal, mesmo em se tratando de processo de cassagao de manda-

to.

Como se isso nao fosse o bastante, durante as reunioes do Conselho
de Etica, varios parlamentares ja anteciparam juizos de valor sobre o méri-

to das imputagOes langadas contra o ora representado.

A proposito, o Senador RANDOLFE RODRIGUES que tem sido
muito candente em suas ponderacdes no Conselho de Etica, mais do que
subjetivamente suspeito, é objetivamente impedido de deliberar das vota-

¢Oes do vertente caso.

Isto porque o aludido Senador (RANDOLFE RODRIGUES) é um
dos subscritores que juntamente com JOSE MEDEIROS e RONALDO
CAIADO endossaram a peticao inicial!!! Neste sentido, assinaram um do-
cumento de “apoio a representacido no Conselho de Etica e Decoro Parlamentar

do Senado Federal” contra o Senador DELCIDIO DO AMARAL.

Todavia, malgrado o notorio impedimento do Senador RANDOLFE
RODRIGUES, posto que subscritor de endosso a peti¢ao inicial, o mesmo

vem, nao so participando das deliberagdes do Conselho, mas também e-

22



ADVOGADOS FIGUEIREDOIBASTO

ADNVOCACILA

xercendo protagonismo central nas intervengdes que, nao por coincidén-

cia, soem ser contrarias a defesa do Representado.

Ainda que nao seja propriamente o relator, a participagao do Sena-
dor RANDOLFE RODRIGUES nas deliberag¢does do Conselho contaminou
de tisnas nulificantes, eis que eivadas da parcialidade prépria de quem
subscreveu a pega inicial. Neste sentido, a quebra da estrutura acusatoria
fulmina a imparcialidade do Conselho, conforme a licio de AURY LOPES
JR:

“A quebra do sistema acusatério também fica evidente, eis
que ao posicionar opinido favoravel a tese de uma das par-
tes, antes, até mesmo, da fase probatéria do processo, o ju-
izo excepto passa a figurar como portador do estandarte
daqueles que produzem a prova contra o excipiente em
questao” (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 341).

Nem se alegue que o Senador RANDOLFE RODRIGUES nao ¢
quem subscreve a peticao inicial. De fato, nao o é. Mas, trata-se de subscri-
tor de uma mocao de “apoio a representacdo” que endossa e integra a peti-

¢ao inicial.

Mutatis mutandis, é como se um renomado professor de direito emi-
tisse um parecer sobre determinada demanda. O parecer € anexado a peti-
¢ao inicial, dela fazendo parte e integrando suas razoes. A peticao € distri-

buida e julgada em primeiro grau de jurisdi¢ao. Passado algum tempo, o
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aludido professor vem a se tornar desembargador, em decorréncia de no-
meacao oriunda do denominado “quinto constitucional”. E, agora ja desem-
bargador, o antigo professor, em segundo grau de jurisdicao, se deparasse
justamente com aquele caso sobre o qual, anos antes, emitira um parecer,
apoiando uma das partes. Podera ele, agora, participar das deliberagdes
colegiadas em segunda instancia, depois de ter emitido parecer que en-
dossou a peticao inicial da parte autora? Evidente que nao! E qualquer de-
liberagao que contasse com sua participacao ostensiva estaria fadada a nu-

lidade.

E mais: nulidade absoluta. Arguivel a qualquer tempo e grau de ju-
risdi¢do. Nem se alegue que tal nulidade tenha sido acobertada pelo man-
to da preclusdo, em face de eventual inércia anterior da defesa. E por isso

que EUGENIO PACELLI pontifica:

“Embora as exce¢Oes aqui apreciadas devam ser arguidas
pelos interessados na primeira oportunidade que falarem
nos autos, o fato é que, tratando-se de questdo ligada ao
devido processo legal, no que toca a imparcialidade da ju-
risdi¢do, a suspeigao, o impedimento ou a incompatibili-
dade podera ser reconhecidos mesmo apos o transito em
julgado da acdo condenatodria (exceto quando absolutoria
a decisao, tendo em vista a vedagao da revisao pro societa-
te), se comprovada a violagao da imparcialidade do érgao
julgador. E que se cuida, evidentemente, de matéria de
ordem e interesse eminentemente publicos, para muito a-
lém daquele das partes envolvidas no processo em que
concretamente teria ocorrido a apontada causa” (PACEL-
LI, Eugenio. Curso de Processo Penal. 16. ed. Sao Paulo: A-
tlas, 2012, p. 293).
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Como se vé, da doutrina acima exposta, em se tratando de nulidade
absoluta, nao ha se falar em preclusao! Trata-se de matéria de ordem pu-
blica, reconhecivel de plano, porquanto ofensiva a norma cogente de indo-
le constitucional. E por isso que GUILHERME DE SOUZA NUCCI vatici-

na em seus comentdrios ao Cédigo de Processo Penal:

“Conforme ja sustentamos, a suspeicao € causa de parcia-
lidade do juiz, viciando o processo, caso haja sua atuacao.
Ofende, primordialmente, o principio constitucional do ju-
iz natural e imparcial” (NUCCI, Guilherme de Souza. C¢-
digo de Processo Penal comentado. 14. ed., p. 632).

O art. 134 do antigo Codigo de Processo Civil estabelecia:

“Art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas fungdes no
processo contencioso ou voluntario:

I - de que for parte;

IT - em que interveio como mandatdrio da parte, ofi-
ciou como perito, funcionou como dérgao do Ministé-
rio Publico, ou prestou depoimento como testemunha;
III - que conheceu em primeiro grau de jurisdicao,
tendo-lhe proferido sentenca ou decisao;

IV - quando nele estiver postulando, como advogado
da parte, 0 seu conjuge ou qualquer parente seu,
consangiiineo ou afim, em linha reta; ou na linha co-
lateral até o segundo grau;

V - quando conjuge, parente, consangiiineo ou afim,
de alguma das partes, em linha reta ou, na colateral,
até o terceiro grau;

VI - quando for 6rgao de direcao ou de administra¢ao
de pessoa juridica, parte na causa.
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Parédgrafo tnico. No caso do n® IV, o impedimento s6
se verifica quando o advogado ja estava exercendo o
patrocinio da causa; ¢, porém, vedado ao advogado
pleitear no processo, a fim de criar o impedimento do
juiz.

Ainda que nao se trate de “parte” na acepgao estrita do conceito,
enquanto litigante no pdlo ativo da demanda, o Senador RANDOLFE
RODRIGUES, ao endossar a mogao “apoio a representagio” contra o Sena-
dor DELCIDIO DO AMARAL, integrando a peticao inicial, emitiu sua
prévia opinido e, aderindo ao coro da representacdo, serviu de base de

consulta a uma das partes, incorrendo, portanto, em manifesta suspeigéo.

Com efeito, a mogao de “apoio a representagio” encaixa-se na hipote-
se de “aconselhamento de uma das partes”, causadora da suspeicao de parcia-
lidade. E o que estatuia o art. 135, inc. IV, do antigo Cédigo de Processo

Civil:

Art. 135. Reputa-se fundada a suspeigao de parciali-
dade do juiz, quando:

I - amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das
partes;

IT - alguma das partes for credora ou devedora do ju-
iz, de seu cOnjuge ou de parentes destes, em linha reta
ou na colateral até o terceiro grau;

III - herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de
alguma das partes;

IV - receber dadivas antes ou depois de iniciado o
processo; aconselhar alguma das partes acerca do ob-
jeto da causa, ou subministrar meios para atender as
despesas do litigio;
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V - interessado no julgamento da causa em favor de
uma das partes.

Paragrafo tinico. Podera ainda o juiz declarar-se sus-
peito por motivo intimo.

E inadmissivel que o Senador RANDOLFE RODRIGUES, subscre-
vendo publicamente um documento que endossa a peticao inicial, ao
mesmo tempo, faca parte do Conselho deliberativo das questoes e emita
de forma tao pré-ativa seus votos, nao raro inaugurando divergéncias

vencedoras no colegiado.

Ofende os principios comezinhos da eqiiidistancia e da paridade de
armas que alguém que endosse a peticdo inicial faca parte do colegiado

que vai decidir a causa.

Mas, o novo Codigo de Processo Civil também disciplina a mesma
matéria com algumas alteracdes. Neste sentido, ¢ ilustrativo o artigo da
lavra de — que ironia do destino! — ninguém menos que o professor de
Processo Constitucional RANDOLFE RODRIGUES, publicado no prestigi-
oso site juridico ConJur, em 20 de dezembro de 2014, intitulado “O Impe-

dimento do Juiz no Novo Cddigo de Processo Civil”:

“Aprovado no Plendrio do Senado Federal na tltima quin-
ta-feira (17/12) o substitutivo da Camara dos Deputados
ao novo Cddigo de Processo Civil (SCD 166/2010) repre-
senta um avango no direito processual civil brasileiro. O
novo CPC concatena o tramite das agdes no judiciario aos
ditames da Constituicao Federal de 1988, que sequer exis-
tia quando da promulgacao do atual CPC, de 1973.
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Uma importante mudanca se deu na redacdo do Artigo
144 do novo Cdédigo, que trata das condi¢oes de impedi-
mento do magistrado. Além das hipoteses ja consagradas,
presentes no Artigo 134 do atual codex, foi incluida nova
possibilidade de impedimento quando da representagao
de alguma das partes por escritorio de advocacia de pa-
rente do juiz, até terceiro grau.

Inscrita no inciso VIII do projeto que segue a sangao pre-
sidencial, a nova regra prevé uma maior rigidez a casos in-
felizmente frequentes de relacao, digamos, promiscua en-
tre alguns magistrados e escritérios de advocacia.

Embora minoritdrios em suas respectivas categorias, esses
maus profissionais atentam contra a justica e contra a or-
dem publica ao praticarem trafico de influéncia e patroci-
nio de interesses privados em agoes de terceiros. Ao tratar
dos casos de parentesco, sem duvidas abre-se a possibili-
dade de impedir a atuagao profissional de parente que te-
ria atuagao profissional proba e correta. No entanto, assim
como ocorre com o impedimento ao nepotismo no servigo
publico, é necessdrio estabelecer um justo critério, obser-
vado por todos, para se garantir isonomia.

Nesse diapasao, o texto oriundo da Camara, em substitui-
¢ao ao PLS 166/2010, chegou ao Senado com uma redagao
rigida na medida certa, no nosso entender. Assim dispu-
nha:

“H4 impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas
fungdes no processo: (...) VIII — em que figure como parte
cliente do escritorio de advocacia de seu conjuge, compa-
nheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patro-
cinado por advogado de outro escritdrio;”

A parte final do texto foi, porém, suprimida no relatdrio
tinal do senador Vital do Régo (PMDB-PA), apresentado
em plendrio. A intengao do relator era evitar possiveis ex-
cessos com o termo “mesmo que patrocinado por advoga-
do de outro escritdrio”.
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Tivemos oportunidade, entao, de oferecer um destaque de
manutenc¢ao do texto da Camara, para que a parte final
nao fosse suprimida.

Argumentamos que o simples impedimento de atuagao de
escritdrio de advocacia na causa de juiz parente de sécio
ou associado do escritdrio nao bastava, era necessario im-
pedir, ainda, a contratacao “terceirizada”, “transversa”
dessa mesma sociedade.

Ao proibir somente a atuagdo naquele processo, o novo
CPC permitiria que determinado cliente contratasse, seja
para atuagdo em outro caso, seja para uma assessoria ex-
trajudicial, um escritério advocaticio de parente de um
magistrado que atue em sua causa, sem que houvesse
meios para arguir o impedimento desse juiz.

Em plendrio do Senado Federal, no dia 17 de dezembro de
2014, pude apresentar as razoes de nosso destaque e tive a
felicidade de ser atendido pelo relator, senador Vital do
Régo, que mesmo com parecer contrario, opinou ao final
da discussao pela aprovacdo de nosso destaque. Ocorreu,
assim, uma vitdria do debate democratico, do convenci-
mento por argumentagao, algo raro nos dias de hoje.

Essa nova hipétese de impedimento, consagrada no texto
final do projeto, dard mais meios para se evitar abuso no
julgamento de processos. Infelizmente, é for¢coso reconhe-
cer que a entrada de alguns poucos na carreira da magis-
tratura se d4, assim como ocorre na politica e em outras
fungdes puiblicas, nao para a efetivagao do interesse publi-
co, mas para a promogao de negdcios privados, de interes-
ses obscuros.

E evidente que isso ndo encerra a corrupcao no judiciario.
Mas aponta para um caminho importante a ser seguido
tanto pela legislacdao quanto pela jurisprudéncia. Com ba-
se em principios consagrados pela nossa Constituicao e,
agora, pelo novo Cddigo de Processo Civil, havera maio-
res condi¢Oes de se coibir favorecimento e privilégios, em
detrimento do Direito”.
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O viés de abordagem do ilustrado doutrinador no artigo acima re-
produzido enfoca as relagdes entre o magistrado e o escritdrio de advoca-

cia que patrocina os interesses de uma das partes.

Mas, transpondo-se a mesma ldgica para o terreno do procedimen-
to administrativo disciplinar, o renomado professor de processo constitu-
cional certamente haveria de concordar que a parte que endossa a peticao
inicial por uma mocao de apoio nao pode, a0 mesmo tempo, protagonizar

as deliberagoes do julgamento colegiado.

No ambito do Processo Penal, cujas normas também se aplicam
subsidiariamente ao procedimento administrativo disciplinar também
constam hipdteses de suspeicao e impedimento que se enquadram a espé-

cie:

Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdigdo no processo
em que:

I - tiver funcionado seu conjuge ou parente, consangiiineo
ou afim, em linha reta ou colateral até o terceiro grau, in-
clusive, como defensor ou advogado, érgao do Ministério
Publico, autoridade policial, auxiliar da justi¢a ou perito;

II - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas
funcdes ou servido como testemunha;

III - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pro-
nunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questao;

IV - ele préprio ou seu conjuge ou parente, consangiiineo
ou afim em linha reta ou colateral até o terceiro grau, in-
clusive, for parte ou diretamente interessado no feito.
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Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderao servir no
mesmo processo os juizes que forem entre si parentes,
consangiiineos ou afins, em linha reta ou colateral até o
terceiro grau, inclusive.

Art. 254. O juiz dar-se-4 por suspeito, e, se nao o fizer,
podera ser recusado por qualquer das partes:

I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer de-
les;

II - se ele, seu conjuge, ascendente ou descendente, estiver
respondendo a processo por fato analogo, sobre cujo cara-
ter criminoso haja controvérsia;

III - se ele, seu cOnjuge, ou parente, consangiiineo, ou a-
fim, até o terceiro grau, inclusive, sustentar demanda ou
responder a processo que tenha de ser julgado por qual-
quer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qual-
quer das partes;

VI - se for sdcio, acionista ou administrador de sociedade
interessada no processo.

Art. 255. O impedimento ou suspeicao decorrente de pa-
rentesco por afinidade cessara pela dissolugao do casa-
mento que The tiver dado causa, salvo sobrevindo descen-
dentes; mas, ainda que dissolvido o casamento sem des-
cendentes, nao funcionard como juiz o sogro, o padrasto, o
cunhado, o genro ou enteado de quem for parte no pro-
cesso.

A hipdtese de “aconselhamento de uma das partes” tem uma a-
brangéncia conceitual que abarca, claramente, o “apoio a representa¢ao”.
Nao ha davida quanto a isso. Alids, comentando tal dispositivo, o ilustra-
do Professor JULIO FABBRINI MIRABETE, de saudosa memoria, leciona-

va:
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“E suspeito o juiz se tiver aconselhado qualquer das par-
tes, revelando assim seu pensamento ou interesse quanto
ao assunto que deve julgar. Nao ha mais isengao de animo
do juiz para decidir a esse respeito” (MIRABETE, Julio
Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 9. ed. Sao
Paulo: Atlas, p. 642).

Como se vé, o “aconselhamento de uma das partes” torna o juiz
suspeito justamente porque se trata de uma antecipacao de sua opiniao

sobre a causa. E por isso que TOURINHO FILHO leciona:

“Se o Juiz deu conselhos a qualquer das partes, externan-
do sua posicao a respeito, dizendo-lhe, por exemplo, que o
direito a ampara e que pode entrar com a agao, a outra
devera procurar afasta-lo, ja que a sua imparcialidade res-
tou comprometida” (TOURINHO FILHO, Fernando da
Costa. Cddigo de Processo Penal comentado. Vol. I. 13. ed. Sao
Paulo: Saraiva, p. 709).

E 0 caso em exame! A partir do momento em que o Senador RAN-
DOLFE RODRIGUES subscreve uma mogao de “apoio a representagio”, en-
dossando e integrando a peticao inicial, resta claro o seu aconselhamento a
parte autora, tornando-o suspeito para deliberar sobre a causa posta em

testilha.
Nao vai aqui nenhuma aleivosia passional em face do ilustrado Se-

nador RANDOLFE RODRIGUES. Trata-se de uma questao de ordem estri-

tamente técnica e processual, cifrada na exata indagacao:
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“Quem endossa peticao inicial, subscrevendo a uma mo-
¢ao de apoio a representagao, pode integrar o colegiado

deliberativo que aprecia a causa?”

Evidentemente que nao! Portanto, todas as sessdes das quais parti-
cipou o ilustrado Senador RANDOLFE RODRIGUES estao maculadas pe-
la tisna nulificante da suspei¢do, quando ndao do impedimento, por ter
subscrito documento de endosso que integra a peticao inicial da parte re-
presentante. Urge, pois, que se declare a nulidade de todo o procedimento,
desde o primeiro ato de deliberagao do qual participou o Senador RAN-

DOLFE RODRIGUES.

-V-
PRELIMINARMENTE

Nulidade da Gravacgdo: Meio Enganoso de Prova

Agudos debates tem sido travados em torno da (i)licitude da grava-
¢ao ambiental realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do
outro. Com efeito, a matéria esta longe de ser pacificada. No caso em exa-
me, nao se pode reduzir a hipétese ao simplismo da férmula “gravagio feita
por um dos interlocutores é prova vdlida”. Nao é bem assim. Existe um sem
numero de varidveis e peculiaridades que podem determinar a ilicitude da

gravagao.
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Alids, o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA e o SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL vem sopesando, caso a caso, a singularidade da grava-
¢ao ambiental realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do

outro.

Nao ha aceitacao geral e irrestrita do meio de “prova”.

A propésito, assim decidiu o ST] na agio penal n. 479-R]
(2005/132002-3), cuja relatoria esteve a cargo do eminente Ministro FELIX

FISCHER:

ACAO PENAL ORIGINARIA. RECEBIMENTO DA DE-
NUNCIA. GRAVACAO AMBIENTAL REALIZADA
POR UM DOS INTERLOCUTORES SEM O CONHE-
CIMENTO DO OUTRO. INVESTIDA CRIMINOSA NAO
CONFIGURADA. ILICITUDE DA PROVA. AFRONTA A
PRIVACIDADE (ART. 5% X, DA CF). INVESTIGACAO.
MINISTERIO PUBLICO. INQUERITO CIVIL E CRIMI-
NAL. ART. 33, PARAGRAFO UNICO, DA LOMAN.
CONJUNTO PROBATORIO INSUFICIENTE PARA SUS-
TENTAR O RECEBIMENTO DA EXORDIAL ACUSATO-
RIA. ART. 6° DA LEI 8.038/90.

I - A andlise da licitude ou ndo da gravacao de conversa
por um dos interlocutores sem a ciéncia do outro deve ser
verificada de caso a caso.

IT - Quando a gravacao se refere a fato pretérito, consuma-
do e sem exaurimento ou desdobramento, danoso e futuro
ou concomitante, tem-se, normalmente e em principio, a
hipotese de violagdo a privacidade. Todavia, demonstrada
a investida criminosa contra o autor da gravacao, a atua-
cao deste - em razao, inclusive, do teor daquilo que foi
gravado - pode, as vezes, indicar a ocorréncia de excluden-
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te de ilicitude (a par da quaestio do principio da proporcio-
nalidade). A investida, uma vez caracterizada, tornaria,
dai, licita a gravagao (precedente do Pretdrio Excelso, in-
clusive, do c. Plendrio). Por outro lado, realizada a grava-
cao as escondidas, na residéncia do acusado, e sendo invi-
avel a verificacdo suficiente do conteado das degrava-
¢oes efetuadas, dada a imprestabilidade do material, sem
o exato delineamento da hipotética investida, tal prova
ndo pode ser admitida, porquanto violadora da privaci-
dade de participante do didlogo (art. 5% inciso X, da CF).
III - A atuacdo do Ministério Publico no inquérito civil tem
previsao legal (art. 8% § 1° da Lei n® 7.347/85). Tal ndo se
confunde com a situagao do inquérito criminal envolven-
do magistrado de segundo grau (art. 33, paragrafo unico,
da LOMAN).

IV - No processo penal, a exordial acusatdria deve vir a-
companhada de um fundamento probatdrio minimo apto
a demonstrar, ainda que de modo indiciario, a efetiva rea-
lizagdo do ilicito penal por parte do denunciado. Se nao
houver uma base empirica minima a respaldar a pega ves-
tibular, de modo a torna-la plausivel, inexistird justa causa
a autorizar a persecutio criminis in iudicio. Tal acontece, co-
mo in casu, quando a situagao fatica nao estd suficiente-
mente reconstituida.

V - Acolhida a primeira preliminar relativa a ilicitude da
prova obtida mediante gravacdo clandestina. Rejeitada a
segunda preliminar referente a alegada usurpagao da fun-
¢ao da policia judicidria pelo Ministério Publico. Dentincia
rejeitada por falta de justa causa.

(Apn 479/R], Rel. Ministro FELIX FISCHER, CORTE ES-
PECIAL, julgado em 29/06/2007, D] 01/10/2007 p. 198) Gri-
fou-se

Portanto, antes de tudo, ha que se ponderar diversas variaveis do
caso concreto: primeiro, é preciso verificar se havia investida criminosa

contemporanea a gravagao; segundo, de que modo o interlocutor gravador
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nao pode ter sido um agente mais ou menos provocador do “flagrante” de-
cretado pela Suprema Corte; terceiro, € necessario verificar se a midia per-
correu o protocolo inerente a cadeia de custddia; quarto, a prova contendo
a autoincriminacao do Senador DELCIDIO néo foi produzida de forma
consciente e voluntaria, mas, ao contrario, extraida de maneira dissimula-

da e mediante “falsa representacio da realidade” .

Aqui, reside um ponto nevralgico! A garantia contra a autoincrimi-
nacao forcada (privilege against compelled self-incrimination) consiste no di-
reito do imputado em nao ser fonte de prova oral contra seus proprios in-
teresses. Evidentemente que, como (quase) todo direito, é renunciavel: o
investigado pode abrir mao do direito a autoincriminagao e confessar o
delito, assumindo a culpa. Todavia — e aqui reside o ponto crucial! — a au-
toincriminagao, para ser admitida como prova, exige o preenchimento de
dois requisitos: a consciéncia e a espontaneidade. Somente de forma cons-
ciente e desprendida é que o imputado pode se autoincriminar. Isto signi-
fica que ninguém pode produzir prova contra si proprio, mediante falsa

representagao da realidade.

“Consiste o privilégio contra a autoincriminagao for-
cada (privilege against compelled self-incrimination) no
direito de nao ser obrigado a ser fonte de prova teste-
munbhal contra seus proprios interesses. Desde sempre
foi considerado um privilégio, isto é, o imputado pode
declarar contra seus interesses, desde que o faga cons-
ciente e livremente. Esse privilégio foi incorporado aos
ordenamentos juridicos estaduais pela Suprema Corte,
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como parte do processo de incorporagao seletiva, em
Malloy v. Hogan, 378 US 1 (1964).

Ao contrario, se o imputado decidir pela confissao
mediante falsa representacao ou coagido, esta nao te-
ra validade enquanto tal” (RAMOS, Joao Gualberto
Garcez. Curso de Processo Penal norte-americano. Sao
Paulo: RT, p. 136).

Repare-se: tao importante € a perfeita compreensao da realidade
para a autoincriminacdo que a producgao de prova contra si, mediante fal-
sas representacOes, € equiparada a confissao obtida sob coagao. Na juris-
prudéncia da Suprema Corte Americana, onde o tema foi debatido amiu-
de, existem dois leading cases que definiram a forma como se tem tratado a

matéria.

O primeiro standard é o caso Leyra vs. Denno, 347, US 556 (1954).
Neste caso, o imputado foi subrepticiamente interrogado por um psiquia-
tra disfarcado de médico, que foi atendé-lo em razao de fortes dores de
cabeca causadas por uma sinusite. Sem saber que estava produzindo pro-
va contra si, Leyra acabou confessando ter matado seus pais, por ter sido
induzido por seu interlocutor a acreditar que as dores de cabega pudessem
estar associadas com a angustia de ndo confessar o crime. A confissao ob-
tida mediante falsa representacao da realidade foi considerada prova ilici-

ta, pela Suprema Corte dos Estados Unidos.

O segundo caso emblematico ¢ Massiah VS United States, 377 US
201 (1964). Um agente infiltrado da policia disfar¢ou-se de preso e passou

a dividir a cela em que Massiah estava preso por trafico de drogas. Pouco
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a pouco, o agente infiltrado encetou uma amizade e, paulatinamente, co-
mecou a conquistar a confianca de Massiah. Em pouco tempo, Massiah
confidenciou-lhe ter praticado o crime do qual era suspeito, sem, contudo,
saber que seu interlocutor estava gravando num aparelho portatil a con-
versa comprometedora. Na ocasiao, a Suprema Corte americana conside-
rou a prova ilicita, porque Massiah foi induzido, mediante falsa represen-
tacao da realidade, a produzir prova contra si, sem saber que estava sendo

interrogado.

No caso em testilha, quatro pessoas participaram da conversa em
questdo: o Senador DELCIDIO DO AMARAL, o seu assessor DIOGO
FERREIRA, o0 advogado EDSON RIBEIRO e BERNARDO CERVERO.

Os trés primeiros nao tinham a mais remota consciéncia de que pu-
dessem estar sendo gravados. BERNARDO, contudo, portava grava-
dor(es) portatil(eis) que captou(aram) o dudio ambiental do didlogo. E jus-
tamente aqui que deve ser acrescentado um dado de capital relevancia ao
caso: o pai de BERNARDO, NESTOR CERVERO, vinha entabulando as
tratativas preliminares de acordo de colaboragio premiada. Portanto, o seu
papel, no didlogo gravado, assemelhou-se do carater de verdadeiro agente

infiltrado, quando nado provocador das declaragdes captadas.

Ora, € preciso trazer a colagao o entendimento doutrinario de GUI-
LHERME DE SOUZA NUCCI no sentido de que até mesmo as conversas

informais entre policiais e investigados nao devem ser aceitas como prova,
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pois podem servir como uma forma enganosa de contornar o direito cons-

titucional ao siléncio.

“Nao sendo avisado do seu direito constitucional de
permanecer calado, eventual alegacao que forneca de-
ve ser vista com muito cuidado pela autoridade judi-
cidria, pois pode ter sido colhido de maneira engano-
sa, visando a contornar o direito constitucional ao si-
léncio”.

Por fim, para coroar a ilegalidade da gravacao: desde o primeiro
momento, o interlocutor gravador tinha em mente o propdsito adrede de-
liberado de se valer daquela gravagao para utiliza-la, futuramente, como
meio de prova (“bala de prata”) perante o MINISTERIO PUBLICO FEDE-
RAL, para obter o tao almejado acordo de colaboracao premiada de NES-

TOR CERVERO.

Isso tornava seus interlocutores, principalmente DELCIDIO DO
AMARAL, alvos da prova produzida. E essa pré-ordenacdo, esse planeja-
mento, essa maneira subrepticia com que se captou o didlogo mostra que,
na verdade, todos os esforcos de BERNARDO estavam direcionados para

a producao probatdria, mediante o direcionamento da conversa.

Ressalte-se que BERNARDO CERVERO ja, de antemao, compare-
ceu ao encontro imbuido do propésito anteacto de tornar DELCIDIO DO
AMARAL objeto da prova. Sua intencao nao era se defender de uma even-

tual investida criminosa, mas sim provocar o interlocutor a pronunciar de-
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claragcdes comprometedoras, mediante falsa representagio da realidade, para,
mais tarde, utilizar-se da gravagao como trunfo (“bala de prata”), a fim de

entabular o acordo de colaboracao de seu pai, NESTOR CERVERO.

Neste sentido, discorrem ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTO-
NIO SCARANCE FERNANDES e ANTONIO MAGALHAES GOMES FI-
LHO:

“Neste caso, a divulgacao da conversa confidencial, como
prova penal incriminadora, serd ilicita, sujeitando-se as
regras que regem a matéria” (GRINOVER, Ada Pellegrini.
Et alii. As Nulidades no Processo Penal, p. 154).

Alias, neste contexto, ressalte-se, diferentemente do que se propa-
lou, nao foi DELCIDIO DO AMARAL que obstou a celebracdo do acordo,
desde fevereiro de 2015. Ao revés. Era o préprio MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL que vinha recusando sacramentar o acordo. Isto fica claro no
Termo de Declaragdes firmado por BERNARDO CERVERO no dia 19 de
novembro de 2015, as 15h45min, na Procuradoria da Republica do Rio de

Janeiro:

“que a PGR s6 aceitou a [colaboragao] de Fernando Baiano
e rejeitou a de Nestor Cerverd, porque as informacgoes e-
ram obsoletas; que a noticia ‘caiu como uma bomba’; que,
pouco depois da rejeicao da PGR, em reunido no escritorio
dos advogados Alessi Brandao e Beno Brandao, o segundo
diz ao depoente que ele e seu pai estavam sendo ‘enrola-
dos’, que era pouco provavel que lhe fosse concedido ha-
beas corpus e que sua melhor chance de conseguir um a-
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cordo de colaboracdo premiada consistia em gravar reu-
nides que revelassem que o Senador Delcidio Amaral es-

tava oferecendo dinheiro para que Nestor Cerverd nao fi-
zesse acordo dessa espécie”.

A urdidura engendrada para a captacio do 4udio tornava DELCI-
DIO investigado. Ainda que nao estivesse formalmente indiciado num in-
quérito, a intengio preordenada era fazer prova contra DELCIDIO. Como?
Valendo-se de sua propria autoincriminac¢do gravada de forma subrepticia
e dissimulada. Resta saber se o estratagema era de conhecimento do MI-
NISTERIO PUBLICO FEDERAL, se houve participacio do MPF na orques-
tragao do cendrio. Isto s6 tornaria ainda mais grave o panorama de ilegali-

dades.

Seja como for, BERNARDO precisava da “bala de prata”: a gravagao
que revelasse o Senador “oferecendo dinheiro”. Foi com este desiderato, a-
drede engendrado, como meta, que BERNARDO se aparelhou com os dis-
positivos de gravagao, como derradeira alternativa para fechar o tao pre-

tendido acordo de seu pai, NESTOR.

“Nas reunides do grupo era praxe que os presentes reco-
lhessem telefones celulares, guardando-os em lugar mais
afastado; que esta reunidao nao foi excecao, havendo os
presentes recolhido seus telefones a um armadrio; que o
depoente, ja sabendo disso, providenciou aparelho de ce-
lular adicional, para poder ser percebido pelos demais ao
guardar seu aparelho; que o depoente percebeu a suspeita
do assessor Diogo e guardou a mochila no armdrio onde
estavam recolhidos os celulares, desculpando-se com os
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presentes com o argumento de que dentro da mochila ha-
via um iPad”.

Precisamente aqui, a falsa representagio da realidade, para além de nao
saber que estava sendo gravado naquele momento, consiste na relacao de
confianca existente entre BERNARDO e DELCIDIO, relacio construida ao

longo de décadas de amizade estreita com a familia CERVERO.

DELCIDIO - Bernardo como é que vocé t4?

BERNARDO - t6 bem, hoje a minha filha foi 14 no... em
Curitiba.

DELCIDIO - foi visitar o.

BERNARDO - foi visitar.

DELCIDIO - 0 avd.

BERNARDO - ¢, ai foi com minha mulher, tava falando
com ela agora no, no mas parece que foi bom.

DELCIDIO - foi bom.

BERNARDO - foi bom.

DELCIDIO - ele tem paixao por ela.

BERNARDO - ¢

DELCIDIO - e sua mie como é que t4?

BERNARDO - e tava um ano ja sem ver.

DELCIDIO - tava um ano sem ver.

BERNARDO - porque ele foi pra Inglaterra... A Anita tava
viajando, ai ficou 14 um més e meio, voltou ja foi direto
para Curitiba, deve ter quase um ano, porra nessa idade s6
cada, cada semana ¢ uma novidade, né.

DELCIDIO - com quantos anos ela ta?

BERNARDO - ¢, vai fazer nove 28 de novembro.
DELCIDIO - puta que pariu rapaz, eu vi ela pequenini-
nha.

BERNARDO - ela é demais.

DELCIDIO - ta com 9 anos ja?
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BERNARDO - quebra tudo, ai tem um grupinho no wha-
sapp pra, a minha ,a tia dela fala que ela é sargitariana nao
vai mudar, é assim mesmo, chega no restaurante derruba
tudo, quebra copo, ai ela falou em vez de brigar com ela
tira uma foto e me manda que ai vocé se acalma, rsss, €
engragado”.

Note-se, portanto, que o pano de fundo do didlogo era de uma estrei-
ta relacdo de confianga e amizade. De confidéncia. O trecho acima repro-
duzido mostra a intimidade que DELCIDIO tinha com a familia como um
todo. E, aproveitando-se desta relacio de confianga, de forma dissimulada e
subrepticia, funcionando como verdadeiro agente provocador, BERNARDO

induziu DELCIDIO a se autoincriminar, mediante falsa representacio da rea-

lidade.

Note-se que, no final do minuto 05:00, as fls. 07 do termo de degra-
vagdo confeccionado pelo MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, ¢ BER-
NARDO quem toma a iniciativa de trazer a baila o assunto da colaboracao
de seu pai, NESTOR. Até entdo, a conversa estava girando em torno da
familia e da possibilidade de haver uma nova operagao no final do ano.
Todavia, no minuto 05:00, BERNARDO abruptamente muda de assunto,

para trazer a tona o tema “colaboragio de Nestor”:

DELCIDIO - serd que vai vir outra operagao?
BERNARDO - a gente especulou que, que corre o risco.
EDSON - eu acho que dessa vez vem uns 50 ai preso... eu
acho que é possivel que venha pessoal de nivel de gerén-
cia, operadores, doleiros deve ser isso.

DELCIDIO - agora nessa operagio?
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EDSON - E.

DELCIDIO - José Carlos Bumlai?

EDSON - Bumlai... eu acho. Bumlai.

BERNARDO - é porque o Fernando fala do Bumlai.
EDSON - O Moreira essa turma toda vai.

BERNARDO - A gente tava naquela assim, de, de, ainda
tentamos fazer o acordo, ainda tem essa possibilidade,

mas a gente segurou muito a informacao... é eles estao
com a gente nao sabe se, se, eles até comentaram isso pra
advogada que por ser funcionario publico a diretoria eles
queriam ferrar mesmo.

DELCIDIO - eles falaram isso?

BERANRDO - falaram isso... é... e ai a gente, a gente cal-
culou que o pior dos cendrios ele fica...

Embora BERNARDO estivesse presente a reunido e tenha deflagra-
do a iniciativa do assunto, como agente provocador, a maior parte dos dia-
logos captados constituem uma conversa entre DELCIDIO e EDSON, ter-

ceiros interlocutores alheios ao conhecimento da gravacao.

Nao se tratou de conversa entre BERNARDO e DELCIDIO, nem
entre BERNARDO e EDSON, tampouco entre BERNARDO e DIOGO. A
reproducado dos didlogos deixa claro que a reunido foi protagonizada por
DELCIDIO e EDSON, com a presenca coadjuvante de BERNARDO e DI-
OGO.

Olhos postos na degravacao, fica claro que a conversa foi, em es-
séncia entre DELCIDIO e EDSON. DIOGO fez breves intervencdes. E
BERNARDOQO? Gravou. Gravou conversa alheia. Da qual nao participou na

condicao de interlocutor.
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Assim, a formula de que “é vilida a gravacdo ambiental feita por um
dos interlocutores” nao se aplica ao caso em tela, porque, na maior parte dos
dialogos, a conversa foi entre DELCIDIO e EDSON, sem a participagio a-
tiva de BERNARDO, que figurou como coadjuvante fisicamente presente,
mas nao participante da conversa. Era uma conversa entre terceiros alhei-
os ao conhecimento da escuta clandestinamente dissimulada por um agen-
te infiltrado, disfarcado sob a roupagem de interessado, para obter uma
prova contra os protagonistas da conversa, mediante falsa representacio da

realidade.

Com efeito, na maior parte dos didlogos captados, BERNARDO nao
foi, propriamente, um interlocutor. Era um terceiro, figurante, alheio ao
didlogo, em si, que captou a conversa entre dois interlocutores, como a-
gente infiltrado e instigador. Mas ndo interagiu, na maior parte dos dialo-

go0s, a nao ser para instigar os assuntos da pauta.

Em ultima andlise, BERNARDO ndao gravou uma conversa propria,
dele. A rigor, nao se tratou de gravagao de didlogo proprio, mas de tercei-
ros! BERNARDO gravou conversa de terceiros: DELCIDIO e EDSON! Da
qual participou somente de corpo presente, como agente instigador da
pauta a ser dialogada entre os interlocutores (DELCIDIO e EDSON). A
proposito, o Ministro CELSO DE MELLO, citado no Boletim do IBCCrim

n. 44, p. 6, vaticinou:
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“A gravacao de conversagao com terceiros, feita através de
tita magnética, sem o conhecimento de um dos sujeitos da
relacdo dialogica, nao pode ser contra este utilizada pelo
Estado em juizo, uma vez que esse procedimento, preci-
samente por realizar-se de modo sub-repticio, envolve
quebra evidente de privacidade, sendo em conseqiiéncia
nula a eficdcia juridica da prova coligida por esse meio. O
fato de um dos interlocutores desconhecer a circunstancia
de que a conversagao que mantém com outrem esta sendo
objeto de gravacdo atua, em juizo, como causa obstativa
desse meio de prova. O reconhecimento constitucional do
direito a privacidade (CF, art. 5%, X) desautoriza o valor
probante do contetdo de fita magnética que registra, de
forma clandestina, o didlogo mantido com alguém que
venha a sofrer a persecucdo penal do Estado. A gravacgao
de didlogos privados, quando executada com total desco-
nhecimento de um dos seus participes, apresenta-se eiva-
da de absoluta desvalia, especialmente quando o 6rgao da
acusagao penal postula, com base nela, a prolagao de um
decreto condenatorio”? (Ag¢ao Penal n® 307-3/DF)

Ademais, nao é verdade que a tradigao juridica brasileira reconheca
a licitude da gravacao ambiental feita por um dos interlocutores. Nao re-
conhece. Tolera. E a tolerancia é feita, em carater excepcional, na aflicao de

um direito fundamental, para salvaguardar outro: o direito de defesa.

No caso dos autos, o animus que presidiu BERNARDO a gravar a
conversa nao foi o de se defender de uma investida criminosa, mas sim o de
produzir prova contra seus interlocutores, mediante autoincriminagao de-

corrente de falsa representacio da realidade.

46



ADVOGADOS FIGUEIREDOIBASTO

ADNVOCACILA

A questao da violagao da intimidade reflete-se nao mais no instante
da protecao do segredo, que é o direito de que terceiros nao tenham acesso
a privacidade individual, mas no da reserva, que ¢ o direito de nao ver di-
vulgadas noticias concernente a vida privada. Justamente por isso, SCA-
PARONE distingue esses dois aspectos da intimidade: a riservatezza que é
o direito a reserva que pode ser violado mesmo sem ter havido a violagao
de segredo (segretezza), quando, por exemplo, o destinatdrio da comunica-

¢ao divulga o que lhe foi confiado.

Pois bem. Quando um crime é cometido em via publica e um tran-
seunte qualquer filma a cena, a captacao dos sons e imagens por um ter-
ceiro nao constitui prova ilicita, porque quem se expde em publico nao

tem expectativa de privacidade, nem direito a reserva (riservatezza).

Todavia, a interceptacao ambiental encetada no interior de um do-
micilio, em sentido amplo (que abrange um quarto de hotel, como é o caso
dos autos), quando os interlocutores tem a expectativa de privacidade, nao
pode ser admitida indistintamente como meio de prova, sob pena de ofen-
sa simultanea a segretezza e a rizervatezza. Neste sentido, TORQUATO

AVOLIO leciona:

“Imagine-se, agora a prova colhida no interior do domici-
lio, num sentido amplo que compreenda todo local em
que a pessoa possa contar com uma expectativa de priva-
cidade. A comunica¢do ambiental ou até por meio de sis-
temas internos de telefonia tem, ai, carater doméstico, pri-
vado, e a intimidade esta protegida sob o aspecto do direi-

47



ADVOGADOS FIGUEIREDOIBASTO

ADNVOCACILA

to ao segredo. No momento em que for divulgada a noti-
cia doméstica, estarao feridos, concomitantemente, os as-
pectos da segretezza e da rizervatezza” (AVOLIO, Luiz
Francisco Torquato. Provas Ilicitas. Sao Paulo: RT, p. 225).

O autor ndo pdra por ai. Vai além. Cogita a hipotese de, dentro do
domicilio, estar ocorrendo um crime. E conclui: mesmo assim, a prova se-

ria ilicita e, como tal, inadmissivel:

“E se no interior do domicilio estiver ocorrendo um crime?
A garantia constitucional da sua inviolabilidade apresenta
como excegoes justamente as hipoteses de flagrante delito,
desastre ou de prestacao de socorro (art. 5% inciso XI). Por-
tanto, enquanto estiver sendo cometido um delito, poderia
um terceiro validamente documentar ou testemunhar o fa-
to?

Entendemos que nao, pois a permissao constitucional nes-
se caso sempre foi entendida no sentido de possibilitar a
prisao em flagrante, prisao cautelar, que nao se traduz em
meio de prova. Uma interpretacao radical a custa da exce-
¢ao constitucional, no sentido de que inexistiria ofensa a
segretezza, poderia levar a abusos, na medida em que al-
guém teria de violar esse mesmo direito ao segredo para
saber em qual exato momento estaria ocorrendo o crime
no resguardo da casa alheia. De resto, estariam sendo vio-
lados, de roldao, outros valores constitucionalmente tute-
lados, como a imagem, a honra e a vida privada, na medi-
da em que sua divulgacgao constituiria ofensa a riservatez-
za, ensejando até reparacao civil por danos morais. A in-
vestigacao policial seria ilimitada e a garantia das liberda-
des individuais se esvaziaria” (op. cit., p. 226).

48



ADVOGADOS FIGUEIREDOIBASTO

ADNVOCACILA

Portanto, nao pode ser tida como valida a interceptagao ambiental
em local onde se possa inferir uma expectativa de privacidade. E o que con-

clui o autor:

“Entre nos, portanto, por ora, nao se afigura possivel, pela
auséncia de previsao legal, a interceptacao ambiental em
locais de onde se possa inferir uma expectativa de priva-
cidade” (op. cit., p. 226).

Por conseguinte, a prova nao se sustenta: (a) houve autoincrimina-
¢ao mediante falsa representagao da realidade; (b) a interceptacao ambien-
tal foi feita com intuito incriminatdrio; (¢) o ambiente era doméstico e a
conversa sigilosa (segretezza); (d) havia expectativa de privacidade; (e) a
conversa foi protagonizada por interlocutores que nao sabiam da gravagao
feita por um terceiro coadjuvante, alheio aos didlogos mais compromete-

dores.

Enfim, por diversas razdes, a prova ¢€ ilicita!

—VI-
PRELIMINARMENTE

Do Necessario Encaminhamento a CCJC

Em 01° de dezembro de 2015, a REDE SUSTENTABILIDADE e 0 PARTIDO
POPULAR SOCIALISTA protocolizaram perante a SAOP (Secretaria de Apoio a

Orgaos do Parlamento), Representagio para instauragio de Procedimento
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Disciplinar contra o Senador DELCIDIO DO AMARAL GOMEZ, a fim de se a-
purar suposta quebra de decoro parlamentar, pretensamente praticada pelo

ora defendido.

Em seguida, o feito foi encaminhado ao NASSET (NUCLEO DE ASSES-
SORAMENTO E ESTUDOS TECNICOS), que, por sua vez, emitiu o Parecer n®
1112/2015, pronunciando-se pela “inexisténcia de causas impeditivas ao pro-
cessamento da presente dentincia”, tendo em vista o alegado preenchimento

dos requisitos para a representacao.

Apds a notificagdo do Representado, sobreveio, entdo, a DEFESA
PREVIA. E, precisamente aqui, reside um ponto nevralgico desta preliminar
de alegagoes finais: no ambito da peca esgrimida pela Defesa do Represen-
tado, foram suscitadas diversas teses de indole constitucional. Basta deixar
cair um olhar, perfunctdrio que seja, sobre a Defesa Prévia, para se verifi-
car, sem sombra de duvidas, que matérias constitucionais foram suscita-
das no bojo da peca defensiva. Destas, a mais relevante, quicd, tenha sido a
imprestabilidade da prova obtida de forma ilicita, consubstanciada na es-
cuta ambiental clandestina, engendrada como meio enganoso de prova,
mediante falsa representagao da realidade, sobretudo porque feita por ter-
ceiro (BERNARDO) alheio ao didlogo dos interlocutores (DELCIDIO e EDSON),

o que tangencia visceralmente a Magna Carta, mdxime em seu art. 5% LVL

Entrementes, malgrado a invoca¢dao de matéria constitucional, em

vez de se encaminhar o feito a COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CI-
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DADANIA, para proferir parecer em quinze dias, conforme determina o art.
32, §4°, da Resolugao n® 93/1970 (Regimento Interno do Senado), o Presi-
dente da COMISSAO DE ETICA E DECORO PARLAMENTAR houve por bem pre-

cipitar a leitura do relatdrio prévio, de admissibilidade da representacao.

A proposito, insta salientar que, no dia 09 de margo de 2016, quan-
do da abertura da sessao, a defesa fez encaminhar peticao a presidéncia da
Comisséo de Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal, requerendo a
conversao do feito em diligéncia para encaminhamento da representagao a

Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania, nos seguintes termos:

“De acordo com os incisos do referido dispositivo regi-
mental (art. 32), o parecer da Comissao de Constituicao e
Justica, deve se pronunciar sobre a aceitagao ou o arqui-
vamento da representacdo, ainda que seja em analise pre-
liminar para que se evitem nulidades no processamento, e,
somente apds a prolagao de tal parecer, poder-se-a dar
continuidade a liturgia processual pertinente a espécie.
Em outras palavras, importante destacar que o parecer da
C(CJC deve ocorrer em momento processual necessaria-
mente anterior a confeccao e leitura do relatério no Conse-
lho de Etica do Senado Federal. Nao ha duvidas quanto a
isto!

E isto por uma razao muito objetiva: a defesa preliminar
do Senado DELCIDIO DO AMARAL suscitou diversas te-
ses de indole constitucional que devem ser devidamente

enfrentadas pela Comissao de Constituicao, Justica e Ci-
dadania, antes do prosseguimento do feito. Trata-se de
matéria preliminar que obrigatoriamente antecede a con-
feccao de todo e qualquer relatorio e juizo de admissibili-
dade.
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Sem embargo, tal enfrentamento poderd, sem sombra de
duvida, influir no conteudo e na conclusao do Relatoério
que ficou a cargo de sua Exceléncia, o Senador Telmario
Mota, M.D. Relator do feito em testilha.

Ademais, é imprescindivel que a questao versada na re-
presentacao seja objeto de acurada e judiciosa andlise da
CCJC do Senado da Republica, a fim de que se possa ava-
liar as questdes de indole constitucional que, sob a dtica
do representado, poderiam desde logo impedir o conhe-
cimento e a aceita¢do da representacao.

(-.)

Assim, evidente que tal questao deve ser previamente ana-
lisada pela Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania,
haja vista que a producado de prova ilicita impede a aceita-
¢ao e o processamento da representacao. Com efeito, a
Comissao de Constituigao, Justica e Cidadania é érgao au-
torizado e incumbido a se pronunciar quanto as matérias
constitucionais versadas como pano de fundo da vertente
representacao. Mais que um poder, é um dever do Presi-
dente do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar do Se-
nado, conforme dispde o art. 101 do Regimento Interno do
Senado.

(-.)

Diante do exposto, REQUER-SE digne-se V. Exa. determi-
nar a conversao do feito em diligéncia, suspendendo-se a
leitura do parecer aprazada para a data de hoje, a fim de
que a representagao seja, desde logo, encaminhada a Co-
missao de Constituicao, Justica e Cidadania, nos termos
do art. 32 do Regimento Interno do Senado Federal, a fim
de que seja lavrado parecer prévio, sobre a
(in)constitucionalidade da representagao, para que seja o-
pinado sobre o arquivamento do feito”.

Todavia, em que pese os argumentos da Defesa, sobreveio despa-

cho que indeferiu o requerimento do Representado, da lavra do Presidente
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do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal, esgrimido

nos seguintes termos:

“Foi protocolizada na Secretaria do Conselho, nesta data,
peticdo dos advogados do Representado solicitando a
suspensao da leitura do relatorio preliminar nesta reuniao,
a fim de que a Representacao n° 1, de 2015, seja encami-
nhada a Comissao de Constituicao e Justica e Cidadania.
Conforme expressamente estabelecido no art. 17-O, §22, do
Regimento Interno deste Conselho, em caso de pena de
perda do mandato, ao final do processo no Conselho de
Etica, ou seja, apds a aprovacio do Relatério Final da Re-
presentacdo, é que sera encaminhado o parecer a Comis-
sao de Constituicao, Justica e Cidadania — CCJ, para anali-
se dos aspectos constitucional, legal e juridico.

Nestes termos, indefiro o pedido protocolado pela defesa
do Representado, por ser intempestiva nesta fase prelimi-

4

nar .

Todos os argumentos de indole constitucional foram fartamente
explanados em sede de Defesa Prévia. Contudo, em vez de se encaminhar
o feito a Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania — drgao adequado
para o enfrentamento da matéria de indole constitucional —, o Presidente
do Conselho de FEtica e Decoro Parlamentar houve por bem indeferir o pe-

dido da defesa e prosseguir na leitura do relatorio.

Precisamente aqui, impende obtemperar que existe uma aparente
divergéncia entre duas normas: de um lado, o art. 32 do Regimento Interno
do Senado; de outro lado, o art. 17-O, §2°, do Regimento Interno do Conse-

lho de Etica e Decoro Parlamentar.
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O art. 32 do Regimento Interno do Senado dispde:

“Art. 32. Perde o mandato o Senador (Const., art. 55):

IT - cujo procedimento for declarado incompativel com o
decoro parlamentar;

§4° A representacdo sera encaminhada a Comissdao de
Constituicao, Justica e Cidadania, que proferira seu pare-
cer em quinze dias tteis, concluindo:

I — nos casos dos incisos I, Il e VI, do caput, pela aceitagao
da representagao para exame ou pelo seu arquivamento”.

Ja o art. 17-O, §2° do Regimento Interno do Conselho dispde:

“Art. 17-O, §2°. Em caso de pena de perda do mandato, o
parecer do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar serd
encaminhado a Comissao de Constituicao, Justica e Cida-
dania para exame dos aspectos constitucional, legal e juri-
dico, o que devera ser feito no prazo de 5 (cinco) sessoes
ordindrias”.

A antinomia entre as normas ¢ meramente aparente. Em tltima a-
nalise, ndo existe qualquer conflito entre a aplicabilidade do art. 32 de Re-
gimento Interno do Senado e do art. 17-O, §2% do Regimento Interno do

Conselho de Etica e Decoro Parlamentar do Senado.
Nao é preciso maiores inflexdes hermenéuticas para se compreen-

der que os dispositivos normativos se referem a momentos processuais

distintos. Vejamos:
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Num primeiro momento, o art. 32 do Regimento Interno do Senado

Federal disciplina uma etapa processual que antecede a instauracao do
procedimento. Tal conclusao deflui claramente das locugdes “para aceita-
¢ao da representacao para exame ou pelo seu arquivamento”. Esta expres-
sdo nao deixa margem a duvidas: o feito deve ser encaminhado a Comis-
sao de Constituicdo, Justica e Cidadania, num momento preliminar, que

necessariamente anteceda a instauragao do processo.

Num segundo momento, o art. 17-O, §2°, do Regimento Interno do
Conselho de Etica e Decoro Parlamentar refere-se a uma fase processual
que sucede a instauracao do procedimento, ja depois de lavrado o parecer
do Conselho. Neste momento, novamente, o feito devera ser encaminhado
a Comissao de Constituigao, Justica e Cidadania, para uma segunda filtra-
gem dos aspectos constitucional, legal e juridico, desta feita sobre a regu-

laridade de toda a tramitacao do feito perante o Conselho.

Tanto é assim que os prazos sdo distintos: o primeiro é de quinze

dias tteis; o segundo € de cinco sessdes ordindrias.

Um, obviamente, nao exclui o outro. Sobrepoem-se.

O mais grave de tudo é que, a mingua do encaminhamento do feito
a COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA — Orgdo competente
para enfrentamento de teses constitucionais —, o Relator do Processo de

cassagao perante o CONSELHO DE ETICA E DECORO PARLAMENTAR arvorou-
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se a se imiscuir sobre seara que deveria ser previamente desbravada pela
CCJC, invadindo desautorizadamente terreno constitucional, no enfren-
tamento das teses suscitadas pela defesa. E, assim, mesmo sem qualquer
lastro num parecer que deveria ter sido lavrado pela CCJC, o Relator do
feito vaticinou a legalidade da prova, como se estivesse legitimado a tanto,

malgrado a falta do encaminhamento do feito a CCJC.

Nada mais absurdo!

De outro giro, nem se argumente que o Parecer n® 1112/2015 do
Ntcleo de Assessoramento e Estudos Técnicos (NASSET) pudesse se subs-
tituir ao parecer da CCJC. Em absoluto! Tal parecer nao pode evitar o en-
caminhamento do feito a CCJC, porquanto o objeto do aludido parecer

nao discutiu as matérias constitucionais versadas na defesa prévia.

Ao contrario: restringiu-se a “afirmar a inexisténcia de causas impediti-
vas ao processamento da presente dentincia”, sem, contudo, se pronunciar so-
bre as matérias de fundo constitucional suscitadas na defesa prévia, que

sao de competéncia privativa da CCJC.

Com efeito, o aludido parecer limitou-se a analisar os seguintes re-
quisitos da representagao: “a) nao ser anoénima; b) o autor deve comprovar
legitimidade; c) a representagao deve identificar apropriadamente o Sena-

dor e os fatos imputados; d) a representagao deve tratar de fato contempo-
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raneo ao exercicio do mandato; e e) a representagao nao pode ser manifes-

tamente improcedente”.

Como se vé, nao é preciso maiores esfor¢os para se concluir que o
aludido parecer do Nucleo de Assessoramento e Estaduos Técnicos nao

enfrentou as matérias constitucionais versadas na defesa prévia.

Por fim, o despacho que indeferiu o pedido da defesa negou a su-
plica “por ser intempestiva nesta fase preliminar”. Como “intempestiva”? Nao
houve nenhum prazo preclubente ou ndao que tenha sido desrespeitado.
Ao contrdrio: a defesa protocolizou o pedido de conversao do feito em di-

ligéncia antes no inicio da sessao!

Portanto, o encaminhamento do feito a Comissao de Constituicao,
Justica e Cidadania, no momento da admissibilidade, ¢ matéria que se im-
pOe, sobretudo porque a defesa suscitou teses constitucionais que deveri-

am ter sido enfrentadas por quem de direito.

Nem se alegue que a matéria foi objeto de Mandado de Seguranga,
cuja liminar restou denegada. A uma, porque a negativa da liminar nao
invadiu o mérito da seguranga, restringindo-se a uma abstencao a respeito
do enfrentamento da matéria. A duas, porque, como o proprio Conselho

tem dito, ha independéncia das esferas.

Portanto, deve ser declarado nulo todo o procedimento, a fim de se
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encaminhar, desde o inicio, o feito a CCJC.

- VII -
PRELIMINARMENTE

Impossibilidade de Tramitagdo do Feito sob a Vigéncia de Licenca Médica

O Senador DELCIDIO DO AMARAL formalizou pedido de licencga
médica para se afastar temporariamente das atividades no Senado Federal
em razao de imperioso motivo de satide, conforme toda a imprensa nacio-
nal divulgou. Submeteu-se a invasiva intervengao cirtrgica e esteve aca-

mado por diversos dias.

Entretanto, o tramite processual do processo disciplinar no Conse-
lho de Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal continuou seguindo

normalmente.

O fluxo normal do procedimento, enquanto o Representado encon-
tra-se sob licenca médica, nao merece prosperar. Isso porque o artigo 56 da
Constituicao Federal nao permite cassagao de Senador enquanto estiver

em licen¢a médica inferior ao lapso temporal de cento e vinte dias, verbis:

Art. 56. Nao perdera o mandato o Deputado ou Senador:

()

II - licenciado pela respectiva Casa por motivo de doenga,
ou para tratar, sem remuneracao, de interesse particular,
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desde que, neste caso, o afastamento nao ultrapasse cento
e vinte dias por sessao legislativa.

A “mens legis” do Constituinte ¢ clara! E impossivel a cassagdo do
mandato do parlamentar enquanto vigorar o interregno temporal da licen-
¢a médica inferior ao periodo de cento e vinte dias, vez que tal medida a-
frontaria os direitos de ampla defesa e contraditorio previstos na Carta
Cidada, e isso por variegadas razoes, vejamos cada uma delas isoladamen-

te.

Primeiramente, insta salientar que diversos dispositivos constitu-
cionais e regimentais asseguram a ampla defesa e o contraditdrio no bojo
do processo disciplinar para apuracao de quebra do decoro parlamentar,

veja-se:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a proprieda-
de, nos termos seguintes:

()

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,

e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
(Constituicao Federal).

f

Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador:

()
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§ 22 Nos casos dos incisos I, I e VI, a perda do mandato
sera decidida pela Camara dos Deputados ou pelo Senado
Federal, por maioria absoluta, mediante provocacao da
respectiva Mesa ou de partido politico representado no
Congresso Nacional, assegurada ampla defesa. (Constitui-

cao Federal)

AN K

Art. 34. O acusado poderd assistir, pessoalmente ou por
procurador, a todos os atos e diligéncias, e requerer o que
julgar conveniente aos interesses da defesa. (Regimento
Interno do Senado Federal)

AN K

Art. 16. Ao representado e ao denunciado é assegurado
amplo direito de defesa e o contraditério, devendo ser in-
timados pelos respectivos gabinetes no Senado Federal ou
por intermédio de procurador, para acompanhar todos os
atos e termos do processo disciplinar. (Cédigo de FEtica e
Decora Parlamentar do Senado Federal)

AR

Art. 17-B. O Conselho podera convocar o representado ou
denunciado para prestar depoimento pessoal. (Incluido pe-
la Resolucdo n.° 25, de 2008)

Paragrafo tinico. Se forem inquiridas testemunhas, o depo-
imento pessoal do representado ou denunciado, quando
colhido, poderd precedé-las, desde que respeitado o seu
direto de ser ouvido também posteriormente a elas. (Co-
digo de Etica e Decora Parlamentar do Senado Federal)
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Pois bem. Uma vez licenciado por razdes médicas, o Senador se en-
contrava em situacao de cristalina hipossufiéncia, nao podendo exercer os
sacrossantos direitos de defesa e do contraditdrio em sua plenitude, fale-
cendo-lhe a possibilidade de se auto-defender da acusagao que lhe foi im-
putada. Ora, bem se sabe que a ampla defesa nao se resume a defesa técni-
ca exercida pelos advogados, mas também inclui a denominada auto-

defesa, desempenhada pelo préprio representado.

Outrossim, em razdo da licenca médica, o Senador nao poéde com-

parecer pessoalmente a diversos atos processuais, contrariando o seu di-

reito de presenca e comprometendo severamente a sua defesa perante o
Conselho de Etica e Decoro Parlamentar, violando frontalmente o artigo
34 do Regimento Interno do Senador Federal e 16 do Cédigo de FEtica e
Decoro Parlamentar do Senado Federal que além de assegurarem os direi-
tos constitucionais da ampla defesa e do contraditdrio, garantem o direito

do representado assistir pessoalmente todos os atos e diligéncias do pro-

cesso disciplinar.

Art. 34. O acusado poderd assistir, pessoalmente ou por
procurador, a todos os atos e diligéncias, e requerer o que
julgar conveniente aos interesses da defesa.

f

Art. 16. Ao representado e ao denunciado é assegurado
amplo direito de defesa e o contraditério, devendo ser in-
timados pelos respectivos gabinetes no Senado Federal ou
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por intermédio de procurador, para acompanhar todos os
atos e termos do processo disciplinar.

Nem se alegue a eventual possibilidade de presenca de algum pro-
curador do Senador representado sanaria o cerceamento de defesa ora in-
digitado, pois Regimento Interno prevé expressamente o direito do acusa-

do assistir pessoalmente todos os atos do processo.

Mas nao é so! O prosseguimento do processo disciplinar no periodo
de licenca do impetrante também afronta a ampla defesa do acusado de
outra maneira, pois além de incapacitar o exercicio da ampla defesa pela
impossibilidade de auto-defesa e lhe tolher o seu direito de comparecer
em todos os atos processuais, pode vedar o direito de o Senador ser ouvi-
do antes das testemunhas da representacao, conforme permite o artigo 17-

B do Cédigo de Etica e Decoro Parlamentar, verbis:

Art. 17-B. O Conselho podera convocar o representado ou
denunciado para prestar depoimento pessoal. (Incluido pe-
la Resolucdo n.° 25, de 2008)

Paragrafo tinico. Se forem inquiridas testemunhas, o depo-
imento pessoal do representado ou denunciado, quando
colhido, poderd precedé-las, desde que respeitado o seu
direto de ser ouvido também posteriormente a elas.

Com efeito, o prosseguimento do processo durante a licenca médica
do representado incapacitaria severamente as garantias processuais do

Senador.
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Nao se esta afirmando que o ora defendido ndo poderia ser proces-
sado no periodo de licenga médica, nada disso! O que se esta impugnando
€ o prosseguimento normal do tramite processual no periodo de licenca

por motivo de satide do Senador DELCIDIO.

Portanto, a correta interpretacdo teleoldgica do artigo 56, II da
Magna Carta € pela necessidade de suspensao de todo e qualquer ato pro-
cessual no periodo de auséncia temporaria do representado por motivos
médicos, vez que ao afirmar que nenhum Senador poderia ser cassado du-
rante o periodo de licenga, em verdade, a “mens legis” quis garantir o direi-
to do acusado de exercer seus direitos constitucionais da ampla defesa em
contraditorio em sua plenitude, ndo podendo ser realizado qualquer ato

durante o seu periodo de licenga.

Desta forma, conclui-se que, estando sob licenga, o Senador nao
pode se defender plenamente e exercer o direito ao contraditorio, deven-
do, portanto, ser declarado nulos os atos realizados sob o periodo em que

o Senador representado esteve sob licenga.

Destarte, em homenagem aos principios da ampla defesa e contra-
ditorio, dos quais sao corolarios os direito de presenca e de audiéncia e to-
da a principiologia, por assim dizer, que anima as garantias individuais ine-
rentes ao Estado Democratico de Direito, o processo disciplinar contra o

Senador representado nao poderia ter tido prosseguimento enquanto
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DELCIDIO estivesse sob licenca médica, merecendo ser declarada a nuli-

dade dos aludidos atos.

- VIII -
PRELIMINARMENTE

Cerceamento de Defesa: Negativa de Oitiva de Testemunhas

A defesa nao ignora que o momento preclusivo para o arrolamento
da prova testemunhal remonta a defesa prévia, até mesmo por forga do
que dispde a norma de regéncia regimental. Entretanto, é imperioso ob-
servar que, entre a apresentacao da defesa prévia e o inicio da instrugao
sobreveio fato novo, consubstanciado na convocagao, ex officio, de trés tes-
temunhas por parte do Conselho. A iniciativa do Conselho s mostra que
a inquirigao de tais testemunhas se faz(ia) importante para a exata com-

preensao das acusagoes que pesam contra o Senador representado.

A defesa nao contesta tal possibilidade. Ainda que pudesse se tratar
de expediente que mais se assemelha aos moldes do sistema inquisitivo,
dado a iniciativa ex officio de producdo da prova, a Defesa nao objetou a
inquiri¢ao de tais testemunhas, a fim de se promover um juizo aproxima-

tivo da verdade tida como real.
Entrementes, ocorre que, a despeito de ndo objetar a inquiri¢cao das

testemunhas, a Defesa simplesmente pleiteou que, tendo em vista que tes-

temunhas iriam ser ouvidas por iniciativa do Conselho, pudesse o Senador
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representado também inventariar um rol de testemunhas. Afinal de con-
tas, a Defesa constituida que nos antecedeu no patrocinio da causa talvez
tenha deixado de inventariar testemunhas justamente porque a represen-

tacdao nao o fez.

Assim, este fato novo — qual seja, a convocagao de testemunhas nao
arroladas pelas partes — ensejaria a possibilidade de se franquear as partes

a oportunidade de arrolar testemunhas.

Este foi o raciocinio trabalhado pela Defesa para formular seu pe-
dido perante o Conselho. Todavia — e ai reside a nulidade —, o Conselho de
Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal houve por bem desfazer o
fato novo ensejador do pedido defensivo, com o tnico propdsito deliberado
de frustrar a possibilidade de que a defesa pudesse produzir provas em

seu favor.

As notas taquigraficas nao deixam margem a duvida de que o can-
celamento da oitiva das testemunhas teve o proposito deliberado de frus-

trar o direito da defesa. Vejamos:

“O SR. TELMARIO MOTA - (...) Abro méao das trés
testemunhas, dispenso as trés testemunhas. Com isso,
o fato novo perde a razao. A solicitagao de novas tes-
temunhas de defesa — o proprio advogado falou que
era esse o sentido — perdeu a razao”.

65



ADVOGADOS FIGUEIREDOIBASTO

ADNVOCACILA

Mais adiante, o proprio Senador LASIER MARTINS também se
manifestou. Reconheceu que a convocacao das testemunhas ex officio gera-
ria o direito para a defesa; porém, anuiu com o fato de que o seu cancela-
mento faria falecer a oportunidade de que a defesa pudesse indicar teste-

munhas:

“O SR. LASIER MARTINS - (...) Entao, a medida mais
adequada ¢ nos desistirmos dessas testemunhas de
acusagao. Consequentemente, a defesa também pre-
clui as testemunhas, e ja estd precluso o prazo para
indicé-las. Consequentemente também, inexiste prazo
agora para a defesa apresentar testemunhas. Nao te-
remos testemunhas nesse caso”.

Ora, Exceléncia! E de se convir que o Conselho nao agiu pautado
exatamente com a melhor boa fé processual. Pelo contrdrio! Abrir mao da
producao da prova so para, “consequentemente”, frustrar o pedido da defe-
sa, em inquirir as testemunhas que pretendia, revela que ndo se pretende

galgar a verdade, mas sim impedir que a Defesa possa acessar a prova.

Em dultima andlise, tratou-se de uma manobra subalterna engen-
drada para evitar a produgao da prova por parte da defesa. Lamentavel
sob todos os aspectos. Afinal de contas, se o préprio Conselho ja havia de-
liberado pela necessidade de inquirigao de trés testemunhas, a desisténcia
de tais oitivas, com o tao sé proposito de frustrar a producao de prova re-

querida pela defesa, revela a debilidade instrutoria do feito.
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Com efeito, a iniciativa probatdria incumbe as partes. Na dialética
processual, a tese acusatoria se contrapde a antitese defensiva, mediante
inquiri¢des cruzadas, na qual o drgao julgador exerce um papel subsidia-

rio na colheita do arcabougo probatorio.

Nao pode o érgao julgador se arrojar a colheita da prova, sob pena
de configurar o que FRANCO CORDEIRO tem chamado de “quadros men-
tais parandicos”, tipicos de sistemas inquisitdrios, incompativeis com as
conquistas garantistas de sistemas adversariais e acusatorios do Estado

Democratico de Direito.

A luz do contraditério e da ampla defesa parece evidente, que em
nosso sistema constitucional seja reconhecida ao recorrente a introducao
de material probatdrio no processo, decorréncia logica que dimana do de-
vido processo legal, que objetiva nao somente evitar injustificadas e erro-
neas privacOes de direitos, mas assegurar a participacao e o didlogo dos

interessados na decisdao processual.

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
PENAL. CORRUPCAO ATIVA. CONVERSAO DE HC PRE-
VENTIVO EM LIBERATORIO E EXCECAO A SUMULA
691/STF. PRISAO TEMPORARIA. FUNDAMENTACAO I-
NIDONEA DA PRISAO PREVENTIVA. CONVENIENCIA
DA INSTRUCAO CRIMINAL PARA VIABILIZAR A INS-
TAURACAO DA ACAO PENAL. GARANTIA DA APLI-
CACAO DA LEI PENAL FUNDADA NA SITUACAO E-
CONOMICA DO PACIENTE. PRESERVACAO DA ORDEM
ECONOMICA. QUEBRA DA IGUALDADE (ARTIGO 59
CAPUT E INCISO I DA CONSTITUICAO DO BRASIL). AU-

67



ADVOGADOS

FIGUEIREDOIBASTO

ADNVOCACILA

SENCIA DE FUNDAMENTACAO CONCRETA DA PRISAO
PREVENTIVA. PRISAO CAUTELAR COMO ANTECIPA-
CAO DA PENA. INCONSTITUCIONALIDADE. PRESUN-
CAO DE NAO CULPABILIDADE (ARTIGO 5° LVII DA
CONSTITUICAO DO BRASIL). CONSTRANGIMENTO I-
LEGAL. ESTADO DE DIREITO E DIREITO DE DEFESA.
COMBATE A CRIMINALIDADE NO ESTADO DE DIREI-
TO. ETICA JUDICIAL, NEUTRALIDADE, INDEPENDEN-
CIA E IMPARCIALIDADE DO JUIZ. AFRONTA AS GA-
RANTIAS CONSTITUCIONAIS CONSAGRADAS NO AR-
TIGO 5°, INCISOS XI, XII E XLV DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. DIREITO, DO ACUSADO, DE PERMANECER CA-
LADO (ARTIGO 5°, LXIII DA CONSTITUICAO DO BRA-
SIL). CONVERSAO DE HABEAS CORPUS PREVENTIVO
EM HABEAS CORPUS LIBERATORIO

“(...) A neutralidade impde que o juiz se mantenha em situa-
cao exterior ao conflito objeto da lide a ser solucionada. O ju-
iz ha de ser estranho ao conflito. A independéncia é expres-
sdo da atitude do juiz em face de influéncias provenientes do
sistema e do governo. Permite-lhe tomar nao apenas decisoes
contrdrias a interesses do governo --- quando o exijam a
constituigao e a lei --- mas também impopulares, que a im-

prensa e a opiniao publica ndo gostariam que fossem adota-
das. A imparcialidade é expressao da atitude do juiz em face
de influéncias provenientes das partes nos processos judici-
ais a ele submetidos. Significa julgar com auséncia absoluta
de prevencao a favor ou contra alguma das partes. Aqui nos
colocamos sob a abrangéncia do principio da impessoalida-
de, que a impde.”

“(...) Nos estados de direito ha, a disposi¢cao dos cidadaos,
um poder judicidrio independente, com a fungao de arbitrar
esses conflitos, declarando ao individuo quais constrangi-
mentos o ordenamento juridico o obriga a suportar, quais os
que se nao lhe pode impor. Isso tem sido no entanto ignora-
do nos dias que correm, de sorte que alguns juizes se envol-
vem direta e pessoalmente com os agentes da administracao,
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participando do planejamento de investigagdes policiais que
resultam em ag¢Oes penais de cuja apreciacao e julgamento e-
les mesmos serdao incumbidos, superpondo os sistemas in-
quisitorio e misto, a um tempo s6 recusando o sistema acusa-
torio.

“(...) Basta tanto para desmontar as estruturas do estado de
direito, disso decorrendo a supressao da jurisdi¢ao. O acusa-
do ja entdo nao se vera face a um juiz independente e impar-
cial. Tera diante de si uma parte acusadora, um inquisidor a
dizer-lhe algo como ‘ja o investiguei, colhi todas as provas, ja
me convenci de sua culpa, ndo lhe dou crédito algum, mas
estou a sua disposig¢ao para que me prove que estou errado!’
e isso sem sequer permitir que o acusado arrisque a sorte em
Ordalias...”

“(...) Perdoem-me por falar em ‘interesses das partes’ e em
‘contlito” no processo penal, mas desejo vigorosamente afir-
mar que a independéncia do juiz criminal impde sua cabal
desvinculacdo da atividade investigatoria e do combate ativo
ao crime, na teoria e na pratica. Contra ‘bandidos’ o estado e
seus agentes atuam como se bandidos fossem, a margem da
lei, fazendo mossa da constitui¢ao. E tudo com a participagao
do juiz, ante a crenga generalizada de que qualquer violéncia
¢ legitima se praticada em decorréncia de uma ordem judici-
al. Juizes que se pretendem versados na teoria e pratica do
combate ao crime, juizes que arrogam a si a responsabilidade
por operagdes policiais transformam a constituigio em um
punhado de palavras bonitas rabiscadas em um pedago de
papel sem utilidade pratica, como diz Ferrajoli. Ou em papel
pintado com tinta; uma coisa em que esta indistinta a distin-
¢ao entre nada e coisa nenhuma, qual nos versos de Fernan-
do Pessoa.”

(HC 95009, RELATOR(A): MIN. EROS GRAU, TRIBUNAL
PLENO, JULGADO EM 06/11/2008, DJE-241 DIVULG 18-12-
2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-06 PP-01275
RTJ VOL-00208-02 PP-00640)

69



ADVOGADOS

FIGUEIREDOIBASTO

ADNVOCACILA

Ao

PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
QUADRILHA. REALIZACAO DE INTERROGATORIO POR
JUIZ DURANTE A FASE INQUISITORIA, ANTES DO OFE-
RECIMENTO DA DENUNCIA. ARTIGO 2%, PARAGRAFO
3°, DA LEI DE PRISAO TEMPORARIA. AUSENCIA DE
PROCEDIMENTO QUE PERMITA AO MAGISTRADO
PROCEDER A INVESTIGACAO PRELIMINAR. RETORNO
AO SISTEMA INQUISITORIO. ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO E GARANTIAS DO CIDADAO. RECURSO
PROVIDO. 1. Hipodtese em que o juiz, antes de haver, sequer,
o oferecimento da denuncia, estando ainda no curso da in-
vestigacdo preliminar, se imiscuir nas atividades da policia
judicidria e realizar o interrogatdrio do réu, utilizando como
fundamento o artigo 22 § 3° da lei 7.960/1989.

2. A lei da prisao tempordria permite ao magistrado, de ofi-
cio, em relacdo ao preso, determinar que ele lhe seja apresen-
tado e submeté-lo a exame de corpo de delito. Em relagao a
autoridade policial o juiz pode solicitar informacgoes e escla-
recimentos.

3. A lei 7.960/1989 nao disciplinou procedimento em que o ju-
iz pode, como inquisidor, interrogar o réu.

4. O magistrado que pratica atos tipicos da policia judicidria
torna-se impedido para proceder ao julgamento e processa-
mento da acdo penal, eis que perdeu, com a pratica dos atos
investigatorios, a imparcialidade necessdria ao exercicio da
atividade jurisdicional.

5. O sistema acusatdrio regido pelo principio dispositivo e
contemplado pela constituicdo da republica de 1988 dife-
rencia-se do sistema inquisitério porque nesse a gestao da
prova pertence ao juiz e naquele as partes.

6. No estado democratico de direito, as garantias processuais
de julgamento por juizo imparcial, obediéncia ao contradito-
rio e a ampla defesa sao indispensaveis a efetivacao dos di-

reitos fundamentais do homem.
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7. Recurso provido.

(RHC 23.945/R], REL. MINISTRA JANE SILVA (DESEM-
BARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA TURMA,
JULGADO EM 05/02/2009, DJE 16/03/2009)

Ao

CORREICAO PARCIAL. O érgio acusador - parte que é e
poderes que tem - nao pode exigir que o Judicidrio requisite
diligéncias, quando o proprio Ministério Publico pode fazeé-
lo.

1. O mito que o processo penal mira a "verdade real" esta su-
perado. A busca € outra: julgamento justo ao acusado (li¢oes
de Adauto Suannes e Luiji Ferrajoli).

2. O papel do juiz criminal é de eqiiidistancia: a aproxima-
cao entre acusador e julgador é propria do medieval inqui-
sitorio.

3. Correicao parcial improcedente.

(52 Camara Criminal do TJRS, Correicao Parcial
70002028041, Rel. Des. Amilton Bueno de Carvalho, 20/12/2

NN

PROCESSUAL PENAL. “HABEAS CORPUS”. SISTEMA
ACUSATORIO. PROVA. GESTAO. PROVA TESTEMU-
NHAL PRODUZIDA DE OFICIO PELO JUIZ. ILEGITIMI-
DADE.

1. Nulo é o ato processual em que restam agredidos os man-
damentos constitucionais sustentadores do Sistema Proces-
sual Penal Acusatorio.

2. A oficiosidade do juiz na producao de prova, sob amparo
do principio da busca da “verdade real”, é procedimento
eminentemente inquisitorio e agride o critério basilar do
Sistema Acusatdrio: a gestao da prova como encargo especi-
fico da acusacdo e da defesa.

3. (...)

4. Ordem concedida, por unanimidade.
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(5% Camara do TJRS, HC 70003938974, Rel. Des. Amilton Bu-
eno de Carvalho, 24/04/2002)

Ao

CORREICAO PARCIAL. DECISAO EX OFFICIO. BAIXA
DOS AUTOS A DP PARA EFEITOS DE RECONHECIMEN-
TO DO REU. VIOLACAO DO SISTEMA ACUSATORIO.

O Juiz nao pode, pena de ferir o sistema acusatorio consa-
grado na Constituigao Federal de 1988, determinar diligén-
cias policiais, especialmente reconhecimento do acusado pe-
las vitimas. No sistema acusatdrio o réu é tratado como su-
jeito de direitos, devendo ter, portanto, suas garantias indi-
viduais (constitucionais) respeitadas. A regra é clara e co-
mum: O Estado acusador, através do agente ministerial,
manifesta a pretensao ao agente imparcial, que é o Estado-
juiz. Essa imparcialidade que se apresenta mais nitida agora,

com a defini¢do constitucional dos papéis processuais, € a
plataforma na constru¢do de uma ciéncia processual penal
democratica, vedando a iniciativa ex officio na produgao da
prova. Correicao acolhida. (5° Camara do TJRS, Correicao
Parcial 70014869697, Rel. Des. Aramis Nassif, 24/04/2002)

Neste sistema, ndo caberia ao Conselho indicar o meio de prova ou
escolher o que melhor lhe conviesse, especialmente quando exigem do re-
presentado prova do estado de inocéncia. Tal postura viola o direito do
mesmo em produzir a prova que melhor lhe convenha. A questao cifra-se
na imperiosa necessidade de evitar o arbitrio na limitacao da prova reque-
rida pela defesa, ja que a atividade defensiva nao se esgota em simples

oposigoes as pretensoes acusatorias.
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Ao recorrente € assegurado o direito de defender-se provando, isto
¢ utilizando-se de todos os meios de prova licitos e vinculados tematica-
mente ao conteddo de sua defesa, o que representa a igualdade juridica
entre as partes, especialmente na divisao do conhecimento indispensavel

do julgador.

O direito subjetivo a prova supde considerar que a defesa possa in-
terferir ativamente em todas as fases processuais, laborando diretamente
na construgao do material probatorio, que servira de base para futura de-
cisao, sendo que no caso vertente o recorrente ficou visivelmente prejudi-
cado em contribuir diretamente na formagao do convencimento dos julga-

dores.

No modelo acusatério com a consagracao do direito a prova, nao é
possivel ao magistrado nega-las, especialmente como no caso vertente,
onde o material obtido com a prova estd destinado diretamente a demons-

tracao da tese defensiva.

No caso sub judice, a prova pericial, tem pertinéncia com o tema do
procedimento, é licita e relevante para a defesa, portanto seu indeferi-
mento foi, data venia, ilegal e abusivo, causando grave prejuizo aos inte-
resses do representado, especialmente na formacao do conjunto probatorio

e na justificagao do convencimento do Conselho.
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Trata-se a toda evidéncia de prova 1til e necessaria a demonstracao
dos fatos, lastreada em consideragOes pertinentes a pesquisa da verdade
real, e que tendo sido requerida em momento oportuno nao viola os direi-

tos da parte ex adversa.

O conhecimento do Conselho implica necessariamente exercicio de
poder, mas jamais uma faculdade absoluta de intromissao na prova, sob
pena de malferir os direitos constitucionais da ampla defesa e do contradi-

torio.

E preciso ter em mente, a base constitucional do direito a prova,
que nado permite ao julgador a exclusdao de provas relacionadas ao tema
debatido nos autos, com consideragoes antecipadas de que seus resultados

nao irdo ser uteis ao julgamento.

O contraditorio e a ampla defesa do representado se tornariam ga-
rantias meramente ilusdrias caso se vedasse ao mesmo a garantia da ativi-
dade probatdria, que visa a atuar no convencimento do julgador, que em
sua decisao final deve necessariamente fazer referéncia as provas produ-
zidas pelas partes, quer para justificar uma condenagao, quer para justifi-

car a absolvigao.

Nesse diapasao a orientagao do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTI-
CA:
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“PERICIA. Cerceamento de defesa, O indeferimento de
pericia oportuna e fundamentadamente requerida, que se
revela essencial ao deslinde da controvérsia posta em juizo
implica em cerceamento de defesa. A pericia judicial so-
mente pode ser dispensada, se ndo comprometer o con-
traditdrio, vale dizer, quambo ambas as partes apresentam
desde logo elementos de natureza técnica prestadios a que
0 juiz forme a sua conviccio. E a exegese que se impde,
pois fora dai sequer haveria igualdade de tratamento das

partes, que a lei processual manda observar.”!

AN N

Penal. Processual. PERICIA. Ampla Defesa. “Habeas
Corpus”. 1 — Enquanto houver a minima possibilidade pa-
ra o acusado demonstrar sua inocéncia ha que se lhe asse-
gurar tudo o que for possivel, na forma da lei, ao exercicio
pleno da ampla defesa. 2 — Qualquer ato processual confi-
gurador do cerceamento do direito de ampla defesa do
acusado? incide em tese em constrangimento ilegal repa-
ravel por Habeas Corpus.”

Os argumentos em favor do reconhecimento do direito a prova,
como aspecto insuprimivel das garantias de defesa e do contraditorio en-
contram afirmacao e refor¢o no atual texto constitucional que em seu art.

52 LV, assegura:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sao assegurados o contraditdrio e
a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

! Recurso Especial 56963/MG — 3 2 Turma - Relator Ministro Costa Leite — DJU 29/05/95
2 HC 5238/RS — Relator Ministro Edson Vidigal — DJU 17/03/97
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Mais ainda: diante da disposi¢ao do art. 5% § 2% da Lei Maior, que
expressamente incorpora ao rol de direitos e garantias adotadas nos Tra-
tados em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, em face de a-
desao do Brasil a Convengao Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica), cujo integral cumprimento foi determinado pe-
lo Decreto n® 678 de 06 de Novembro de 1992, também figura como garan-
tia inerente ao nosso sistema processual a prevista no art. 8°, § 2°, letra f,

do referido texto internacional:

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se pre-
suma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente
sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

()

f) direito de defesa de inquirir testemunhas presentes no
tribunal e obter o comparecimento, como testemunhas ou
peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os

fatos.”
Diante disso, o direito a prova de defesa configura, ndao somente
decorréncia dos principios antes anunciados, mas agora regra de direito
positivo, integrada ao nosso ordenamento juridico, em nivel constitucio-

nal, com a adesao do Brasil a Convencao Americana sobre Direitos Hu-

manaos.

Resta demonstrada a importancia da prova testemunhal e pericial

para a defesa do representado.
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No caso em testilha, observa-se que a representacdo nao veio res-
paldada por nenhum rol de testemunhas que pudessem ser eventualmente
inquiridas no curso da instrucao. Isto posto, se a acusagao nao requereu a
producao de nenhuma prova, nao pode o 6rgao acusatdrio investir-se na
iniciativa de produzir a prova, sob pena de desequilibrar a estrutura dialé-
tica que sustentam a tensao entre a tese acusatoria e a antitese defensiva,

transfigurando-se num sistema inquisitério.

Nao se ignora que o art. 17-C, inciso I, do Regimento Interno permi-
te que sejam inquiridas testemunhas “convocadas por iniciativa do Conselho”.
Todavia, tais testigos s0 poderao ser convocados de forma suplementar ao
rol ja inventariado pela acusacao, jamais da forma como esta sendo feito,

quando a acusacao se queda inerte sem nada requerer.

As testemunhas “convocadas por iniciativa do Conselho” devem ser
aquelas eventualmente referidas pelas testemunhas anteriormente convo-
cadas no rol da representa¢ao ou que, de algum modo, tangenciam as pro-

vas requeridas pela peca inicial acusatdria.

Todavia, quando a acusacdo queda-se inerte, sem nada requerer,
em termos de producdo probatoria, nao pode o 6rgao julgador arvorar-se
a tanto, tomando para si uma incumbéncia que é, precipuamente das par-
tes. Nao custa lembrar que o Codigo de Processo Penal, aplicado subsidia-
riamente ao presente rito, estatui que o 6nus da prova incumbe a quem

alega.
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De toda sorte, ja que o Conselho tomou a iniciativa de convocar tes-
temunhas, mesmo na falta de qualquer requerimento das partes, a Defesa
viu-se no direito de também requerer a producao de provas, ainda que
nao o tenha feito em sede de defesa prévia. A convocagao de testemunhas
por parte do Conselho constituiu fato novo, que reabriu a oportunidade
para que a Defesa pudesse inventariar seu rol de provas, até mesmo por-
que o art. 17-E do Regimento Interno permite que as partes requeiram a
producao de provas “em qualquer fase do processo, até o encerramento da

instrucdo” .

Com efeito, trata-se de fato novo: ANTES, nao havia nenhum arca-

bougo probatorio a ser produzido no curso da instrugao; DEPOIS, trés tes-

temunhas foram convocadas a depor por iniciativa do Conselho.

Sem embargo, a superveniéncia de trés testemunhas a serem inqui-
ridas por iniciativa do Conselho, quando antes se tinha em mente que ne-
nhuma prova seria produzida no curso da instrucao, constituiu fato novo

relevante, capaz de ensejar a reabertura de prazo a Defesa.

Que fique definitivamente claro: a Defesa ndo se insurge quanto a

possibilidade de convocacao de testemunhas por iniciativa do Conselho.

Pelo contrdrio: a prova deve ser feita. E amplamente! Contudo, a produ-

¢ao ao acervo probatorio, por iniciativa do Conselho, deve constituir fato

novo a ensejar que as partes (acusacao e defesa) requeiram provas também.
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O que a Defesa pretende aqui é que, a partir deste fato novo, fosse
reaberto prazo para que a Defesa indicasse rol de testemunhas, ja que nao
o fizera anteriormente, tendo em vista que a representacao também nao

pleiteou a produgao de nenhuma prova.

A relevancia e a pertinéncia de tais provas estdo consubstanciadas
no fato de que as testemunhas poderiam ter esclarecido as circunstancias
que antecederam o encontro no qual foi engendrada a gravagao sob exa-

me.

Mais do que isto: tais provas seriam absolutamente relevantes e
pertinentes para o exercicio da Defesa e poderiam, a bom tempo, esclare-
cer o contexto que antecedeu e que sucedeu a gravagao feita por BER-

NARDO CERVERO.

Como se isso nao fosse o bastante, o art. 17-A do Regimento Interno

permite que sejam deferidas as provas nesta etapa. Vejamos:

“Art. 17-A. Iniciado o processo disciplinar, o Conselho
procederd as diligéncias e a instrugao probatdria que en-
tender necessdrias, assim como as requeridas pelo repre-
sentante ou denunciante, pelo representado ou denuncia-
do e pelo relator e pelos demais membros do Conselho,
mediante a intimagao prévia do representado ou denunci-
ado, que podera ser feita po intermédio de seu gabinete no
Senado Federal, para, querendo, acompanhar os atos”.
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Como se vé, as provas requeridas pelo representado devem ser in-
terpretadas em consonancia com o que dispde o aposto “iniciado o processo
disciplinar”, o que denota, claramente, que as provas podem, sim, ser agora
requeridas. Nada impede, pois, que sejam deferidos os requerimentos
probatorios feitos no presente momento. E a defesa os fez no curso da ins-

trucao.

O direito a prova é constitucionalmente assegurado e o SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL tem interferido mesmo na esfera administrativa
quando se trata de garantir direito liquido e certo, a exemplo do que ocor-
reu recentemente quando regulamentou o procedimento do impeachment.

Pedimos venia para transcrever:

EMENTA: PARLAMENTAR. Perda de mandato. Processo
de cassagao. Quebra de decoro parlamentar. Inversao da
ordem das provas. Reinquiri¢ao de testemunha de acusa-
¢ao ouvida apos as da defesa. Indeferimento pelo Conse-
lho de Etica. Inadmissibilidade. Prejuizo presumido. Nu-
lidade conseqiiente. Inobservancia do contraditério e da
ampla defesa. Vulneracao do justo processo da lei (due
process of law). Ofensa aos arts. 5% incs. LIV e LV, e 55, §
2°, da CF. Liminar concedida em parte, pelo voto interme-
didrio, para suprimir, do Relatério da Comissao, o inteiro
teor do depoimento e das referéncias que lhe faga. Votos
vencidos. Em processo parlamentar de perda de mandato,
nao se admite aproveitamento de prova acusatdria produ-
zida apos as provas de defesa, sem oportunidade de con-
tradicao real. (MS 25647 MC, Relator(a): Min. CARLOS
BRITTO, Relator(a) p/ Acordao: Min. CEZAR PELUSO,
Tribunal Pleno, julgado em 30/11/2005, DJ 15-12-2006 PP-
00082 EMENT VOL-02260-02 PP-00227)
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fE

Agravo regimental em agravo regimental em agravo de
instrumento. Responsabilidade civil do Estado. Setor su-
croalcooleiro. Fixacdo de pregos. Principio da livre inicia-
tiva. Violacao. Precedentes.

1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sen-
tido de que fere o principio da livre iniciativa a fixa¢ao de
precos em valores abaixo dos reais.

2. O Superior Tribunal de Justiga concluiu nao poder a-
dentrar na andlise do mérito sobre os pressupostos confi-
guradores da responsabilidade estatal. Entretanto, como
se extrai do voto dos segundos embargos de declaragao
julgados por aquela Corte, houve o prequestionamento
dos fundamentos constitucionais pelos quais teria sido
impedida a empresa de ver reconhecido seu direito consti-
tucional.

3. Ha que se garantir, por meio do apelo extremo, o reco-
nhecimento do direito constitucional da parte autora de
ser indenizada pelos prejuizos causados pela ilicitude pra-
ticada pelo poder publico, concedendo-se-lhe o direito
fundamental de produzir as provas necessdrias quanto
ao montante do prejuizo, conforme precedentes da Corte

no sentido de que a Uniado tem o dever de indenizar usina
do setor sucroalcooleiro que obtenha prejuizos decorren-
tes da fixagdo de precos pelo Instituto do Agucar e do Al-
cool incompativel com os custos de producdo apurados
pela Fundacao Getulio Vargas.

4. Mantida, pois, a decisao com que, no exercicio do juizo
de retratagado, se reconsiderou anterior decisao monocrati-
ca e se determinou a conversao do agravo de instrumento
em recurso extraordinario, cassando-se o acordao atacado
e determinando-se o retorno dos autos a primeira instan-
cia. 5. Agravo regimental nao provido. (Al 631016 AgR-
AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
julgado em 03/02/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-
057 DIVULG 23-03-2015 PUBLIC 24-03-2015)
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fE

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGU-
RANCA - DECLARACAO DE INIDONEIDADE PARA
CONTRATAR COM A ADMINISTRACAO PUBLICA
(INCISOS 11 E III DO ART. 88 DA LEI N° 8.666/1993) —
ATO DO MINISTRO DE ESTADO DO CONTROLE E DA
TRANSPARENCIA - PROCEDIMENTO DE CARATER
ADMINISTRATIVO INSTAURADO PERANTE A CON-
TROLADORIA-GERAL DA UNIAO - SITUACAO DE
CONFLITUOSIDADE EXISTENTE ENTRE OS INTERES-
SES DO ESTADO E OS DO PARTICULAR - NECESSA-
RIA OBSERVANCIA, PELO PODER PUBLICO, DA
FORMULA CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS OF
LAW” — PRERROGATIVAS QUE COMPOEM A GA-
RANTIA CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO -
O DIREITO A PROVA COMO UMA DAS PROJECOES
CONCRETIZADORAS DESSA GARANTIA CONSTITU-
CIONAL - PRECEDENTES - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem reafirmado a essencialidade do principio que
consagra o “due process of law”, nele reconhecendo uma
insuprimivel garantia, que, instituida em favor de qual-
quer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pe-
lo Poder Publico, de sua atividade, ainda que em sede ma-
terialmente administrativa, sob pena de nulidade do pro-
prio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos. Pre-
cedentes. Doutrina. - Assiste, ao interessado, mesmo em
procedimentos de indole administrativa, como direta e-
managao da propria garantia constitucional do “due pro-
cess of law” (CF, art. 5% LIV) — independentemente, por-
tanto, de haver previsdo normativa nos estatutos que re-
gem a atuacgao dos orgaos do Estado —, a prerrogativa in-
disponivel do contraditdrio e da plenitude de defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes (CF, art. 5%, LV). - A-
brangéncia da clausula constitucional do “due process of
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law”, que compreende, dentre as diversas prerrogativas
de ordem juridica que a compdem, o direito a prova. - O
fato de o Poder Publico considerar suficientes os elemen-
tos de informacao produzidos no procedimento adminis-
trativo nao legitima nem autoriza a adogao, pelo 6rgao es-
tatal competente, de medidas que, tomadas em detrimento
daquele que sofre a persecugao administrativa, culminem
por frustrar a possibilidade de o préprio interessado pro-
duzir as provas que repute indispensaveis a demonstragao
de suas alegacOes e que entenda essenciais a conducao de
sua defesa. - Mostra-se claramente lesiva a clausula cons-
titucional do “due process” a supressdo, por exclusiva
deliberacdo administrativa, do direito a prova, que, por
compor o proprio estatuto constitucional do direito de
defesa, deve ter o seu exercicio plenamente respeitado
pelas autoridades e agentes administrativos, que nao
podem impedir que o administrado produza os elemen-
tos de informacao por ele considerados imprescindiveis
e que sejam eventualmente capazes, at¢ mesmo, de in-
firmar a pretensdo punitiva da Publica Administragao.
Doutrina.  Jurisprudéncia. (RMS 28517  AgR,
tor(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 25/03/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-082 DI-
VULG 30-04-2014 — PUBLIC 02.05.2014)

HdAN N

MANDADO DE SEGURANCA - PROCEDIMENTO DE
CARATER ADMINISTRATIVO INSTAURADO PERAN-
TE O E. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO - SITUA-
CAO DE CONFLITUOSIDADE EXISTENTE ENTRE OS
INTERESSES DO ESTADO E OS DO PARTICULAR -
NECESSARIA OBSERVANCIA, PELO PODER PUBLICO,
DA FORMULA CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS
OF LAW” — PRERROGATIVAS QUE COMPOEM A GA-
RANTIA CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO —
O DIREITO A PROVA COMO UMA DAS PROJECOES
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CONCRETIZADORAS DESSA GARANTIA CONSTITU-
CIONAL - PRECEDENTES - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem reafirmado a essencialidade do principio que
consagra o “due process of law”, nele reconhecendo uma
insuprimivel garantia, que, instituida em favor de qual-
quer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pe-
lo Poder Publico, de sua atividade, ainda que em sede ma-
terialmente administrativa, sob pena de nulidade do pro-
prio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos. Pre-
cedentes. Doutrina. — Assiste, ao interessado, mesmo em
procedimentos de indole administrativa, como direta e-
manacao da propria garantia constitucional do “due pro-
cess of law” (CF, art. 5%, LIV)- independentemente, por-
tanto, de haver previsdao normativa nos estatutos que re-
gem a atuagao dos dérgaos do Estado —, a prerrogativa in-
disponivel do contraditério e da plenitude de defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes (CF, art. 5 LV). — A-
brangéncia da cladusula constitucional do “due process of
law”, que compreende, dentre as diversas prerrogativas
de ordem juridica que a compdem, o direito a prova. - O
fato de o Poder Publico considerar suficientes os elemen-
tos de informacao produzidos no procedimento adminis-
trativo nao legitima nem autoriza a adogao, pelo 6rgao es-
tatal competente, de medidas que, tomadas em detrimento
daquele que sofre a persecuc¢ao administrativa, culminem
por frustrar a possibilidade de o proprio interessado pro-
duzir as provas que repute indispensaveis a demonstragao
de suas alegacOes e que entenda essenciais a conducao de
sua defesa. — Mostra-se claramente lesiva a cldusula cons-
titucional do “due process” a supressao, por exclusiva de-
liberacao administrativa, do direito a prova, que, por
compor o proprio estatuto constitucional do direito de de-
fesa, deve ter o seu exercicio plenamente respeitado pelas
autoridades e agentes administrativos, que nao podem
impedir que o administrado produza os elementos de in-
formacao por ele considerados imprescindiveis e que se-
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jam eventualmente capazes, até mesmo, de infirmar a pre-
tensao punitiva da Publica Administragao. Doutrina. Ju-
risprudéncia. (STF - MS: 26358 DF, Relator: Min. CELSO
DE MELLO, Data de Julgamento: 02/12/2014, Segunda
Turma, Data de Publicacio: ACORDAO ELETRONICO
DJe-248 DIVULG 16-12-2014 PUBLIC 17.12.2014)

AN N

"HABEAS CORPUS" - NECESSIDADE DE RESPEITO,
PELO PODER PUBLICO, AS PRERROGATIVAS JURIDI-
CAS QUE COMPOEM O PROPRIO ESTATUTO CONS-
TITUCIONAL DO DIREITO DE DEFESA - A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO "DUE PROCESS OF LAW" CO-
MO EXPRESSIVA LIMITACAO A ATIVIDADE PERSE-
CUTORIA DO ESTADO (INVESTIGACAO PENAL E
PROCESSO PENAL) - O CONTEUDO MATERIAL DA
CLAUSULA DE GARANTIA DO "DUE PROCESS" - IN-
TERROGATORIO JUDICIAL - NATUREZA JURIDICA -
MEIO DE DEFESA DO ACUSADO - POSSIBILIDADE DE
QUALQUER DOS LITISCONSORTES PENAIS PASSIVOS
FORMULAR REPERGUNTAS AOS DEMAIS CO-REUS,
NOTADAMENTE SE AS DEFESAS DE TAIS ACUSADOS
SE MOSTRAREM COLIDENTES - PRERROGATIVA JU-
RIDICA CUJA LEGITIMACAO DECORRE DO POSTU-
LADO CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA - PRE-
CEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (PLE-
NO) - MAGISTERIO DA DOUTRINA - PEDIDO DEFE-
RIDO. A ESSENCIALIDADE DO POSTULADO DO DE-
VIDO PROCESSO LEGAL, QUE SE QUALIFICA COMO
REQUISITO LEGITIMADOR DA PROPRIA "PERSECU-
TIO CRIMINIS" . - O exame da clausula referente ao "due
process of law" permite nela identificar alguns elementos
essenciais a sua configuragao como expressiva garantia de
ordem constitucional, destacando-se, dentre eles, por sua
inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas: (a)
direito ao processo (garantia de acesso ao Poder Judicia-
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rio); (b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor
da acusagao; (c) direito a um julgamento publico e célere,
sem dilagOes indevidas; (d) direito ao contraditério e a
plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa técni-
ca); (e) direito de nao ser processado e julgado com base
em leis "ex post facto"; (f) direito a igualdade entre as par-
tes; (g) direito de ndo ser processado com fundamento em
provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da
gratuidade; (i) direito a observancia do principio do juiz
natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a auto-
incriminagao); (1) direito a prova; e (m) direito de presenca
e de "participagao ativa" nos atos de interrogatorio judicial
dos demais litisconsortes penais passivos, quando existen-
tes . - O direito do réu a observancia, pelo Estado, da ga-
rantia pertinente ao "due process of law", além de traduzir
expressao concreta do direito de defesa, também encontra
suporte legitimador em convengdes internacionais que
proclamam a essencialidade dessa franquia processual,
que compode o proprio estatuto constitucional do direito de
defesa, enquanto complexo de principios e de normas que
amparam qualquer acusado em sede de persecucdo crimi-
nal, mesmo que se trate de réu estrangeiro, sem domicilio
em territdrio brasileiro, aqui processado por suposta prati-
ca de delitos a ele atribuidos. O INTERROGATORIO JU-
DICIAL COMO MEIO DE DEFESA DO REU . - Em sede
de persecucdao penal, o interrogatorio judicial - notada-
mente apos o advento da Lei n® 10.792/2003 - qualifica-se
como ato de defesa do réu, que, além de ndo ser obrigado
a responder a qualquer indagacao feita pelo magistrado
processante, também ndo pode sofrer qualquer restrigao
em sua esfera juridica em virtude do exercicio, sempre le-
gitimo, dessa especial prerrogativa. Doutrina. Precedentes.
POSSIBILIDADE JURIDICA DE UM DOS LITISCON-
SORTES PENAIS PASSIVOS, INVOCANDO A GARAN-
TIA DO "DUE PROCESS OF LAW", VER ASSEGURADO
O SEU DIREITO DE FORMULAR REPERGUNTAS AOS
CO-REUS, QUANDO DO RESPECTIVO INTERROGA-
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TORIO JUDICIAL . - Assiste, a cada um dos litisconsortes
penais passivos, o direito - fundado em cldusulas constitu-
cionais (CF, art. 5% incisos LIV e LV)- de formular reper-
guntas aos demais co-réus, que, no entanto, ndo estao o-
brigados a respondé-las, em face da prerrogativa contra a
auto-incriminagao, de que também sao titulares. O desres-
peito a essa franquia individual do réu, resultante da arbi-
traria recusa em lhe permitir a formulac¢ao de reperguntas,
qualifica-se como causa geradora de nulidade processual
absoluta, por implicar grave transgressao ao estatuto cons-
titucional do direito de defesa. Doutrina. Precedente do
STF. (STF - HC: 94601 CE, Relator: Min. CELSO DE MEL-
LO, Segunda Turma, Data de Publicagao: DJe-171 DI-
VULG 10-09-2009 PUBLIC 11-09-2009 EMENT VOL-
02373-02)

A A4 K

Decisao: Trata-se de pedido liminar incidental nos autos
do recurso ordindrio em mandado de seguranga interpos-
to por Delta Construgdes S/A contra acéordao do Superior
Tribunal de Justica, de relatoria do Min. Ari Pargendler,
que restou assim ementado: “PROCESSO ADMINISTRA-
TIVO. CORRUPCAO DE SERVIDORES PUBLICOS IM-
PUTADA A EMPREITEIRA DE OBRAS PUBLICAS. DE-
CLARACAO DE INIDONEIDADE PARA CONTRATAR
COM O PODER PUBLICO. 1. Competéncia concorrente
para a pratica do ato. O Ministro de Estado Chefe da Con-
troladoria-Geral da Unido tem competéncia concorrente
para instaurar processo administrativo relacionado a defe-
sa do patrimonio publico e ao combate a corrupgao. 2. De-
claracao de inidoneidade. A declaracao de inidoneidade
imputada a impetrante resulta de condutas difusas de cor-
rupgao praticadas ao longo de trés anos (presentes a ser-
vidores publicos: passagens aéreas, estadas em hotéis, re-
feigdes a servidores publicos). 3. Razoabilidade e propor-
cionalidade da puni¢do. A promiscuidade de servidores
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publicos com empresas cujas obras devem fiscalizar cons-
titui um método sordido de cooptagao, de dificil apuracao.
Sempre que esta for constatada, deve ser severamente pu-
nida porque a lealdade que deve haver entre os servidores
e a Administragao Publica é substituida pela lealdade dos
servidores para com a empresa que lhes da vantagens.
Ordem denegada, insubsisténcia da medida liminar, pre-
judicado o agravo regimental (Vol. 44, p. 83). Na peticao
15910, a impetrante requer a concessao de tutela antecipa-
da recursal para o fim de que seja suspenso o ato adminis-
trativo que declarou a recorrente inidonea, até o julgamen-
to final do mérito do recurso ordinario, sustentando a e-
xisténcia do fumus boni juris e do periculum in mora. No
recurso ordindrio, a impetrante aduz que o ato questiona-
do é ilegal e abusivo por ter sido praticado por autoridade
incompetente; ter desrespeitado os principios da ampla
defesa e do contraditorio na esfera administrativa; ter vio-
lado o principio do devido processo legal; ter desrespeita-
do o principio da proporcionalidade; ter violado os prin-
cipios da isonomia e impessoalidade; e ter aplicado pena
demasiadamente severa, sem razoabilidade, com base em
meros indicios e sem qualquer respaldo probatdrio. Afir-
ma que o processo administrativo utilizou-se apenas de
“prova emprestada”, quer a colhida em sede de inquérito
policial, quer a produzida em unilateralmente pela autori-
dade coatora por meio de relatdrios elaborados com base
em processos administrativos nos quais a impetrante nao
tigurou como parte. Passo a decidir o pedido liminar. Res-
tam demonstrados os requisitos para a concessao da limi-
nar pleiteada. Em andlise preliminar, verifico a plausibili-
dade da alegacao de que o indeferimento do pedido para
produgao de provas pela autoridade coatora violou os
principios do contraditério e da ampla defesa, uma vez
que o processo administrativo que resultou na cominagdo
da sangao questionada baseou-se apenas em provas pro-
duzidas sem a participagao da impetrante (inquérito poli-
cial e procedimentos administrativos em que a impetrante
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nao era parte). O precedente desta Corte, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, explicita os requisitos para ob-
servancia dos principios da ampla defesa e do contradito-
rio na esfera administrativa, nos seguintes termos: “RE-
CURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA
— DECLARACAO DE INIDONEIDADE PARA CONTRA-
TAR COM A ADMINISTRACAO PUBLICA (INCISOS I E
III DO ART. 88 DA LEI N° 8.666/1993) — ATO DO MINIS-
TRO DE ESTADO DO CONTROLE E DA TRANSPA-
RENCIA - PROCEDIMENTO DE CARATER ADMINIS-
TRATIVO INSTAURADO PERANTE A CONTROLADO-
RIA-GERAL DA UNIAO - SITUACAO DE CONFLITUO-
SIDADE EXISTENTE ENTRE OS INTERESSES DO ES-
TADO E OS DO PARTICULAR — NECESSARIA OBSER-
VANCIA, PELO PODER PUBLICO, DA FORMULA
CONSTITUCIONAL DO “DUE PROCESS OF LAW” —
PRERROGATIVAS QUE COMPOEM A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO - O DI-
REITO A PROVA COMO UMA DAS PROJECOES CON-
CRETIZADORAS DESSA GARANTIA CONSTITUCIO-
NAL - PRECEDENTES - RECURSO DE AGRAVO IM-
PROVIDO. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral tem reafirmado a essencialidade do principio que con-
sagra o ‘due process of law’, nele reconhecendo uma insu-
primivel garantia, que, instituida em favor de qualquer
pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo
Poder Publico, de sua atividade, ainda que em sede mate-
rialmente administrativa, sob pena de nulidade do proprio
ato punitivo ou da medida restritiva de direitos. Preceden-
tes. Doutrina. - Assiste, ao interessado, mesmo em proce-
dimentos de indole administrativa, como direta emanacao
da prépria garantia constitucional do ‘due process of law’
(CF, art. 5% LIV) — independentemente, portanto, de haver
previsao normativa nos estatutos que regem a atuagao dos
orgaos do Estado —, a prerrogativa indisponivel do con-
traditorio e da plenitude de defesa, com os meios e recur-
sos a ela inerentes (CF, art. 5% LV). - Abrangéncia da clau-

89



ADVOGADOS FIGUEIREDOBASVFQ)

ADNVOCACILA

sula constitucional do “due process of law’, que compre-
ende, dentre as diversas prerrogativas de ordem juridica
que a compoem, o direito a prova. - O fato de o Poder Pu-
blico considerar suficientes os elementos de informacao
produzidos no procedimento administrativo ndo legitima
nem autoriza a adogao, pelo 6rgao estatal competente, de
medidas que, tomadas em detrimento daquele que sofre a
persecucao administrativa, culminem por frustrar a possi-
bilidade de o prdprio interessado produzir as provas que
repute indispensaveis a demonstragao de suas alegagoes e
que entenda essenciais a conducao de sua defesa. - Mos-
tra-se claramente lesiva a cldusula constitucional do ‘due
process’ a supressao, por exclusiva deliberacao adminis-
trativa, do direito a prova, que, por compor o proprio esta-
tuto constitucional do direito de defesa, deve ter o seu e-
xercicio plenamente respeitado pelas autoridades e agen-
tes administrativos, que nao podem impedir que o admi-
nistrado produza os elementos de informacao por ele con-
siderados imprescindiveis e que sejam eventualmente ca-
pazes, até mesmo, de infirmar a pretensao punitiva da
Pablica Administracdo. Doutrina. Jurisprudéncia. (RMS
28517-AgR, Relator Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, DJe 30.04.2014) Também entendo presente o re-
quisito do periculum in mora, uma vez que a impetrante
ja estd ha mais de dois anos suportando os efeitos da san-
cao imposta pela CGU. Ante o exposto, defiro o pedido
liminar nos termos em que postulada. Comunique-se com
urgéncia. Apos, ouga-se o Procurador-Geral da Republica.
Publique-se. Brasilia, 9 de junho de 2015. Ministro Gilmar
Mendes Relator Documento assinado digitalmente. (RMS
33526, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em
09/06/2015, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-
112 DIVULG 11/06/2015 PUBLIC 12/06/2015)

Como se isso nao fosse o bastante, o fato é que o rito do Conselho

de Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal deveria se assemelhar ao
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rito de processo penal de crimes praticados por funciondrio publico. Isto
significa que apos a apresentacao da defesa prévia deve ser franqueada a
defesa a oportunidade de indicar as provas que pretende produzir no cur-

so da instrugdo, o que nao se verificou no caso em exame.

Portanto, ainda que a defesa nao tenha indicado provas a serem
produzidas, por ocasidao da defesa prévia, apds o exame de admissibilida-
de da representacdo, deveria ter sido franqueada a oportunidade de indi-
car provas a serem produzidas, a exemplo do que ocorre nos procedimen-

tos que apuram crimes praticados por funciondrios publicos.

O rito aplicavel a espécie deve, por analogia, obedecer a logica dos
procedimentos de crimes contra a administracao, cujo encadeamento se-

quencial de atos observa a seguinte estruturacao:

1. Denuncia;
Notificagdo do imputado para apresentar resposta preliminar;

Resposta preliminar da defesa (art. 514, CPP);

Juiz decide se recebe ou rejeita a dentincia;
Recebendo a dentincia, cita o réu;

Resposta a acusacao, nos termos do art. 396-A do CPP;

Juiz decide se absolve sumariamente ou nao (art. 397);

® N o g & W D

Nao absolvendo, marca a audiéncia de instrugao e julgamento.
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Ou seja: no rito do processo penal que deve servir de paradigma ao

procedimento administrativo disciplinar, existem duas defesas prévias: a
resposta preliminar que antecede a admissibilidade da dentincia; e a res-
posta a acusagao que a sucede. E, pois, nesta segunda oportunidade que o

acusado deve indicar as provas a serem produzidas.

Alias, o préprio Regimento Interno do Conselho de Etica do Senado
abre margem a tal interpretacao, quando, no seu art. 15, afirma que a defe-
sa soO sera notificada apos “admitida a representacao”, o que sugere que as

provas a serem requeridas devem suceder a admissibilidade da dentncia.

“Art. 15. Admitida a representacdo, o Presidente do Con-

selho de Etica e Decoro Parlamentar determinara as se-
guintes providéncias:

II - notificagdo do Senador, acompanhada da copia da
respectiva representacao e dos documentos que a instrui-
ram, para apresentar defesa prévia, no prazo de 10 (dez)
dias uteis contados da intimagado, pessoal ou por intermé-
dio de seu gabinete no Senado Federal, observando-se o
seguinte:

a) a defesa prévia deverd, se for o caso, estar acompanha-
da de documentos e rol de testemunnhas, até o maximo de
5 (cinco), sob pena de preclusao”.

Todavia, a defesa ndo foi instada a tanto, apds a admissao da repre-
sentacao por parte do Conselho. Fato é que o feito em exame esta comple-

tamente eivado de inversdes tumultudrias. Vejamos algumas amostras:
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e Num primeiro momento, o Conselho delibera pela producao de
provas ex officio; depois revoga tal deliberagao, com o propdsito de-
liberado de frustrar a producao probatdria por parte da defesa;

e Num primeiro momento, o Conselho defere a expedicao de oficio
para o STF para o compartilhamento de prova; depois revoga tal
deliberacao;

e Num primeiro momento, o Conselho abre prazo de cinco dias para
que a defesa se manifeste sobre as provas carreadas; depois cancela

tal deliberacao;

Diante de um quadro de tantas idas e vindas, de tantos sobressaltos
e reviravoltas, como se garantir a tdo almejada seguranca juridica? Urge
que o Conselho ordene o feito, sob pena de se malferir direitos e garantias

individuais constitucionalmente asseguradas na Magna Carta.

Seja como for, de qualquer maneira, o cancelamento da oitiva de
testemunhas que ja haviam sido convocadas por parte do Conselho, com o
proposito tnico de evitar que a defesa também pudesse acessar a prova,
revela, data venia, a ma-fé processual com que Sua Exceléncia, o Relator,
vem se pautando na conducao dos trabalhos. Tal situacao s6 reforca a sus-

peicao ja outrora ventilada alhures e aqui reafirmada.

Nem se alegue, contudo, que o cancelamento da convocagao das

testemunhas por parte do Conselho faria cair por terra o direito da defesa.
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Em absoluto!

Isto porque o fato gerador do direito ja se consagrara anteriormen-
te, sob o manto da preclusao pro judicato. Assim, pouco importa se, depois
de consagrado o fato gerador do direito, o Conselho o revogou. Com efei-
to, a ulterior revogacao do fato gerador do direito nao faz cair por terra o
direito ja gerado anteriormente pela convocacgao das testemunhas ex officio,

por parte do Conselho.

-IX-
PRELIMINARMENTE

Cerceamento de Defesa: Revogagdo de Direito Adquirido

Na tltima sessdo, o Conselho de Etica e Decoro Parlamentar do Se-
nado Federal deliberou no seguinte sentido: em primeiro lugar, foi reanali-
sado o pleito defensivo de traslado das cdpias do Inquérito Policial n®
4.170, em tramite perante o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Voltando
atras do que ja tinha decidido®, o Conselho de Etica acabou por indeferir
referido pedido. Tal decisao fere nao apenas um direito ja adquirido pela
defesa, mas, muito mais do que isto, os principios constitucionais da am-

pla defesa e do contraditério. Mas nao € so!

* 0 deferimento de tal pleito consta das notas taquigraficas da ultima sessdo: “A defesa entrou
com um requerimento anteriormente solicitando que fosse pedida a gravagdo e cdpia dos autos.
Esta casa o acatou e fez uma solicitacdo ao Supremo Tribunal Federal. Esses documentos ainda
ndo chegaram”.
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Em segundo lugar, o ja mencionado Conselho, novamente, reavali-
ou outro pleito defensivo que ja tinha sido deferido, no sentido de que fos-
se aberto prazo de cinco dias, apds o traslado das cdpias, para que a defesa
se manifestasse sobre os documentos juntados*. Igualmente, esse direito ja

adquirido pela defesa foi vilipendiado pela decisdo do Conselho de Etica.

Ocorre que, e aqui reside a nulidade indigitada nesta preliminar, a
decisdao do Conselho de Etica configura um ilicito formal, de modo que a
sua perpetuagao no tempo e no espago in casu implica a consubstanciagao

de tisna nulificante no feito em questao.

A partida, tanto o traslado das copias, como a manifestagio no pra-
zo de cinco dias, eram direitos ja adquiridos pela defesa no bojo da instru-
¢ao do feito administrativo. Tratavam-se, portanto, de requerimentos ja

analisados pelo Conselho de Etica e que, ante o seu deferimento, ja haviam

incorporado o “patrimonio juridico” da defesa do Senador representado.

Dessa forma, a deliberacdao ocorrida na tltima sessdo, a qual “cas-
sou” tais direitos ja adquiridos pela defesa, atinge frontalmente o que dis-
poe o art. 5% inciso XXXVI, da Constituigao. Isso porque, data mdxima veni-
a, o Conselho ndo pode sponte propria revogar pleitos ja deferidos no bojo
da instrucao, sobretudo quando tais pleitos nao foram requeridos nem pe-

la parte representante, nem pelo préprio Conselho — mas sim pela defesa.

4 . . . s e

Da mesma forma, o deferimento deste segundo pleito consta das notas taquigraficas da ultima
sessdo: “Naquela hora, ndés demos prazo para eles: a partir da recepcdo desses documentos, a
defesa teria 5 dias para se manifestar”.
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Em seguida, o Conselho de Etica nao pode reapreciar e rediscutir
matéria a respeito da qual ele ja se manifestou. Duivida nao ha de que, in
casu, o Conselho de Etica j& havia avaliado os dois requerimentos proban-
tes formulados pela defesa — manifestando-se favoravelmente ao seu defe-
rimento. Dessa forma, tal matéria ja era tema vencido na liturgia processu-
al que conduz o feito originario — de modo que a sua reavaliagdo na ultima

sessao ofendeu a denominada preclusao consumativa pro judicato e, conse-

quentemente, o Principio da seguranca juridica. Ora, que confianga pode-
se ter nas decisdes do Conselho de Etica — sabendo-se que elas podem, a
todo instante, ser alteradas e revogarem direitos ja adquiridos pelas par-

tes?

Finalmente, a liturgia processual até entdo estabelecida no feito, an-
tes da ultima sessao, atendia — sem duvida — aos canones constitucionais
da ampla defesa e do contraditdrio. A uma, porque tornava o interrogato-
rio o ultimo ato de instrucao do feito, tal qual estabelece o Cddigo de Pro-
cesso Penal, diploma processual que se aplica a liturgia processual levada
a efeito perante o Conselho de Etica. A duas, porque previa que a oitiva do
acusado se daria em momento posterior a juntada de tais documentos aos
autos, e em momento ulterior a manifestacao da defesa sobre os documen-

tos que serdo acostados ao encarte processual.

Portanto, diante da auséncia do traslado das copias requeridas, nao

se pode realizar a oitiva do Senador representado na sessao aprazada para
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o dia 26/04/2016. Insistir no interrogatorio do Senador Delcidio do Amaral
sem a prévia juntada dos documentos em questao ofendeu nao sé um di-
reito ja adquirido pela defesa, como também uma decisao ja prolatada pe-

lo préprio Conselho de Etica.

Sublinhe-se que nao se trata, nem de longe, de manobra protelato-
ria da defesa. Ao revés! A juntada prévia de tais documentos é conditio sine
qua non para que todo o Conselho pudesse realizar, da maneira mais ade-
quada possivel, a oitiva do Senador representado, em homenagem aos

principios da ampla defesa e do contraditorio.

De um lado, a defesa poderia, em posse de tais copias, preparar-se
para o interrogatorio do acusado — aquilatando todos os documentos que

versam sobre os fatos que sao objeto da representacao que pesa contra o

Senador DELCIDIO DO AMARAL.

De outro lado, o Conselho de Etica poderia, da mesma forma, em
posse de tais documentos, realizar um interrogatorio exauriente do Sena-
dor representado, cotejando - inclusive - as declaragdes que serdo presta-
das pelo Senador com os documentos que serdo acostados aos autos. Cote-
jamento este que é imperioso para que os Parlamentares membros desse
Conselho possam ou formar suas convicgdes sobre a (im)procedéncia da
representacao, ou alterar convicgdes que ja tenham sido previamente for-

madas.
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Mas nao é so!

Como se isto tudo nao fosse o bastante, hd um fato novo que, de
outro viés, impossibilitou da mesma forma a oitiva do Senador represen-
tado no dia 26/04/2016. No bojo dos autos n®4.170, em tramite perante o
STF, foi atravessada peticao por parte da Procuradoria Geral Republica
requerendo o sobrestamento de tal procedimento, para que sejam realiza-

das diversas diligéncias, dentre elas o aditamento da dentncia ofertada

em desfavor do Senador ora representado.

Tal aditamento, além de alterar a narrativa fatica constante da inco-
ativa, serd lastreado em novos documentos e depoimentos — cujo conteido
nem a defesa, nem o Conselho de Etica tiveram acesso até o presente mo-

mento.

Tendo em vista a umbilical conexdo tematica existente entre o in-
quérito n°® 4.170, em tramite perante o Pretorio Excelso, e a representacao
01/2015, em tramite perante o Conselho de Etica — ¢ imperioso que aguar-
demos o aditamento da mencionada denuincia para somente entao inter-
rogarmos o Senador representado. Isto porque tal aditamento podera ver-
sar sobre fatos novos, os quais serao relevantes para a formacao da convic-

cdo dos Senadores membros do Conselho de Etica.

Além disso, tal aditamento sera lastreado em documentos novos,

cujo conteudo € desconhecido por parte da defesa e por parte dos inte-
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grantes do Colegiado no parlamento. Contetido desconhecido que pode,
entrementes, influenciar diretamente na condugao do interrogatdrio do
representado, por parte do Conselho de Etica, e na formagio do conven-

cimento dos Senadores integrantes daquele Colegiado.

Nem se alegue — até porque de todo incabivel — que o sobrestamen-
to do feito judicial ndo acarreta necessario sobrestamento do feito adminis-
trativo, porque as esferas sao independentes. De fato, sao. Todavia, mal-
grado a independéncias das esferas (judicial e administrativa), o substrato
empirico que as preenche ¢ um fato mundano uno e indivisivel, de sorte
que ndo pode ser um para a esfera judicial e outro para a esfera adminis-
trativa. Aqui, ndo € a independéncia das esferas que estd em jogo. Nao é
disso que se cuida. E que, tendo sido deferido o traslado de pegas da esfe-
ra judicial para a esfera administrativa, a remessa das provas deve, neces-
sariamente, trazer a inteireza do que 1a se contém, o que implica o aguardo
da devolugao dos autos por parte da PGR, com o aditamento da dentincia
que ha de vir. Lembre-se que o feito judicial ndo foi sobrestado sine die,
sem que houvesse uma perspectiva breve de retomada de seu andamento.
Em absoluto! O sobrestamento teve prazo definido: 30 dias. E o termo ad
quem do prazo expira dia 30 de abril, proximo vindouro. Portanto, o que a

Defesa pediu nao foi uma espera indefinida de um evento incerto.

Tudo somado, podemos dizer que a decisdo prolatada na ultima
sessao é nula por vdérias razdes: a uma, ela fere um direito ja adquirido pe-

la defesa, pois revoga requerimento de producdo probatdria formulado
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pela defesa e ja deferido por esse Conselho; a duas, porque ela desrespeita
a preclusdao consumativa pro judicato, vez que o Conselho ja tinha analisa-
do tal questao; a trés, porque ela faz menoscabo dos principios da ampla
defesa e do contraditorio, pois altera a liturgia processual até entao estabe-
lecida, a qual colocava o interrogatdrio como ultimo ato de instrugao do
presente feito; a quatro, porque deve-se aguardar a retomada do anda-

mento do feito em juizo, com o iminente aditamento da dentincia.

Por derradeiro, como se isso tudo nao fosse o bastante, a Lei n®
9.784/99, que regulamenta Procedimento Administrativo no ambito da
administracdao publica federal, cuja aplicagao subsididria ocorre por nor-
mativo do art. 26-B do Cédigo de Etica Parlamentar, disciplina, em seu art.
37, que o interessado tem o direito de acessar documentos aos quais se re-

porta na administragao publica.

Primeiramente, € de se convir que a Lei n® 9.784/99 aplica-se subsi-
diariamente ao rito administrativo por forca do que dispde o art. 26-B do

Cédigo de Etica:

Art. 26-B. Aplicar-se-ao, subsidiariamente, ao processo
disciplinar parlamentar, a Lei no 9.784, de 29 de janeiro
de 1999 (Lei de Processo Administrativo), o Decreto-Lei
no 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Pe-
nal), e a Lei no 5.869, de 11 do de janeiro de 1973 (Codigo
de Processo Civil), no que for cabivel.

A seu turno, os arts. 37 e 38 da Lei n® 9.784/99 estabelece que é direi-
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to do acusado acessar provas documentais inerentes as imputacdes que

lhe recaem:

Art. 37. Quando o interessado declarar que fatos e dados
estdo registrados em documentos existentes na propria
Administracdo responsavel pelo processo ou em outro 6r-
gao administrativo, o érgao competente para a instrugao
proverd, de oficio, a obten¢ao dos documentos ou das res-
pectivas copias.

Art. 38. O interessado poderd, na fase instrutoria e antes
da tomada da decisao, juntar documentos e pareceres, re-
querer diligéncias e pericias, bem como aduzir alegac¢oes
referentes a matéria objeto do processo.

§ 1°Os elementos probatorios deverao ser considerados na
motivacao do relatorio e da decisao.

A proposito, Exceléncia, o §2° do art. 38 deixa claro que somente
serdo indeferidas as provas ilicitas, impertinentes, desnecessdrias ou prote-
latdérias — o que, definitivamente, ndo se enquadra em nenhuma das hipo-

teses em exame:

§ 2¢ Somente poderdo ser recusadas, mediante decisao
fundamentada, as provas propostas pelos interessados
quando sejam ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou
protelatorias.

Com efeito, o traslado dos elementos probatorios, sobretudo da mi-
dia contendo a gravacao do didlogo entabulado pelo Senador representa-
do com seus interlocutores constitui prova de capital relevancia e perti-

néncia para a exata compreensao da imputagao que pesa.
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Alids, o que se tem no procedimento administrativo é apenas um
documento apdcrifo que se autodenomina de “degravacao”, sem qualquer
lastro empirico que lhe preencha. Sem embargo, a materialidade restaria
altamente comprometida e esvaziada na hipotese de nao ser deferido o
traslado de gravacao, porque nao se tem seguranca quanto ao teor do que

efetivamente foi dialogado pelo Senador representado.

Ademais, o art. 17 do Regimento Interno do Conselho de Etica e

Decoro Parlamentar dispde:

Art. 17-A. iniciado o processo disciplinar, o Conselho pro-
cedera as diligencias e a instrucdo probatdria que entender
necessdrias, assim como as requeridas pelo representante
ou denunciante, pelo representado ou denunciado e pelo
relator e pelos demais membros do Conselho, mediante a
intimacado prévia do representado ou denunciado, que po-
dera ser feita por intermédio de seu gabinete no Senado
Federal, para, querendo, acompanhar os atos.

O o o ok ok

Art. 17-C. Em caso de producao de prova testemunhal, o
Presidente devera conduzir os trabalhos e estabelecer a
forma de sua execucao.

o6 ok o 0k ok

Art. 17-]. Quando esta Resolucao, o Regimento interno do
Senado Federal ou norma subsididria prescreverem de-
terminada forma, sob pena de nulidade, sua decretacao
nao podera ser requerida pela parte que lhe deu causa.
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Pardgrafo uinico. Quando houver forma prescrita, sem co-
minacao de nulidade, o Conselho considerara valido o ato
se, realizado de outro modo, atingir a sua finalidade.

Portanto, como se vé, é direito do acusado acessar a prova de feito
conexo que tramita na esfera do judicidrio, para que o feito administrativo
nao incorra no paradoxo de julgar uma base empirica inveridica ou parci-

almente insubsistente.

Por fim, o art. 17-E do Regimento Interno prevé o seguinte:

“Art. 17-E. A Mesa, o representante ou denunciante e o
representado ou denunciado poderdo requerer a juntada
de documentos novos em qualquer fase do processo, até o
encerramento da instrugao, desde que pertinentes a maté-
ria suscitada na representa¢dao ou dentncia.

Note-se bem. O art. 17-E do Regimento Interno vincula a juntada de
documentos novos a uma tnica condigao: desde que pertinentes a matéria

suscitada na representagao ou dentincia!

Ora, Exceléncia!

No caso em tela, é inegavel que o traslado da integra do inquérito
que tramita perante o STF tem pertinéncia com a matéria suscitada na re-
presentacao. Alids, a propria representacao, reconhecendo a pertinéncia
do traslado de tais documentos, requereu no item “d” do pedido da pega

inicial que fosse fornecida “copia do Relatério da denominada ‘Operagio Lava
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Jato” da Policia Federal e demais documentos integrantes do mencionado relatério,
relativamente ao Representado, facam parte integrante das razoes de pedir e fun-

damentos da presente Representacio” .

Dai, a necessidade, a pertinéncia e a relevancia do compartilhamen-
to das provas. Tanto que a propria representagao assim o admite. De duas,
uma: ou bem se compartilham as provas; ou, na falta de tal compartilha-
mento, que se arquive, de uma vez por todas, esta malsinada representa-

¢ao, por absoluta debilidade instrutoria!

-X-
PRELIMINARMENTE

Cerceamento de Defesa: Indeferimento de Pericia

Na esteira da nulidade acima ventilada, ¢ de se reconhecer também
o cerceamento de defesa pelo indeferimento da pericia sobre a gravagao, a
fim de se verificar eventuais edi¢des ou cortes que porventura pudessem

existir na midia que contém o indigitado didlogo.

Na ocasidao em que a defesa requereu a pericia sobre a gravacao, o
Conselho havia deliberado no sentido de que fosse trasladada a midia con-
tendo o didlogo referido. Nesta oportunidade, o pedido de pericia foi in-
deferido, sob o argumento de que teria precluido o direito de pleitear a

prova:
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“O SR. TELMARIO MOTA - Eu, data venia dos advogados
de defesa, Sr. Presidente, o senhor pode ver que estd pre-
cluso, por conta de que a prépria defesa, quando fez a de-
fesa prévia, reconheceu que aquela fala era do Senador,
que os cortes nao tinham acontecido, porque nao foi ques-
tionado. Entao, nao tem fato novo”.

Com todo o respeito, o argumento nao merece prosperar. Diferen-
temente do que restou argiiido pelo Senador Relator, o requerimento da
prova pericial ndao tem oportunidade preclusiva na defesa prévia. Neste
sentido, os arts. 17-E e 17-F que devem ser interpretados sistematicamente

prevéem a seguinte disposicao:

“Art. 17-E. A Mesa, o representante ou denunciante e o
representado ou denunciado poderao requerer a juntada
de documentos novos em qualquer fase do processo, até o
encerramento da instrugao, desde que pertinentes a maté-
ria suscitada na representa¢dao ou dentincia.

Art. 17-F. Se necessdria a realizacao de pericia, o Conselho,
em decisdo fundamentada, designard perito, que podera
ser de orgao externo ao Senado Federal”.

Note-se que o Regimento Interno nao faz qualquer ressalva a pro-
dugao da prova pericial. Ao revés. Se o art. 17-F sofrer uma interpretagao
sistematica com o art. 17-E pode-se dizer que “em qualquer fase do processo”,
a prova pode ser requerida. Portanto, o indeferimento da prova pericial,

sob o argumento da preclusao, é de todo incabivel ao presente caso.
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—XI -
PRELIMINARMENTE

Cerceamento de Defesa: Supressio de Interrogatério

Na sessao realizada no dia 30 de margo proximo passado, o Colen-
do Conselho de Etica do Senado houve por bem deliberar acerca da peti-

¢ao aviada pela defesa na manha da mesma data.

Na ocasidao, o enfrentamento dos requerimentos deslindou-se da

seguinte forma, em sintese:

(a) foi indeferida a suspensao do tramite da representacao
até o vencimento da licenca médica;

(b) foi cancelada a oitiva das testemunhas convocadas de
oficio pelo Conselho;

(c) foi indeferida a abertura de prazo para apresentacao do
rol de testemunhas por parte da defesa;

(d) foi deferida a expedicao de oficio ao STF para o trasla-
do de copia autenticada da midia original de gravagao en-
cartada aos autos de inquérito 4170;

(e) foi deferida a expedigao de oficio ao STF para o trasla-
do de cdpia integral dos autos de inquérito 4170;

(f) foi indeferida a prova pericial sobre a midia de grava-

Gao;
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(g) foi indeferida a abertura de prazo a defesa para apre-

sentagdo de quesitos e assistente técnico.

Na mesma oportunidade, o Conselho decidiu pela necessidade do

interrogatdrio do representado, abrindo quatro alternativas a defesa, a sa-

ber:

(a) o comparecimento presencial do Senador representado
para se fazer interrogar;

(b) o deslocamento de uma comitiva do Conselho até o lo-
cal onde se encontra o Senador representado a fim de in-
terroga-lo;

(c) o interrogatdrio por video conferéncia do representado;
ou

(d) o prosseguimento do feito sem interrogatorio, em seus

ulteriores termos.

Ocorre que, a mingua do exaurimento da instrucao e das diligén-
cias a serem superadas, nenhuma das alternativas apresentadas pelo Con-
selho permite superar a instransponivel contingéncia processual que im-

pede o prosseguimento do feito. Explica-se.

A proposito, saliente-se que o Diploma Penal Adjetivo, o qual se

aplica subsidiariamente aos procedimentos administrativos disciplinares,
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estatui no canone do seu artigo 564, inciso III, alinea e, que a falta do inter-

rogatorio constitui nulidade absoluta do feito.

“Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

III - por falta das formulas ou dos termos seguintes:

e) a citacdo do réu para ver-se processar, 0 seu interroga-
tério, quando presente, e os prazos concedidos a acusacao
e a defesa”.

Portanto, o atropelo que se imp0s a vertente liturgia processual, o
qual amputou o principal ato de defesa durante a instrugao do presente
procedimento, é ilegal e ofensivo a Constitui¢ao, na medida em que a ga-
rantia da ampla defesa resta altamente estremecido! Tal providéncia ofen-

de, portanto, normas de diversos escalonamentos:

(a) a Constituigao Federal, porque ofensiva a ampla defe-

sa, art. 5% inciso LV, da Magna Carta;

(b) a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, pois

desrespeita o que dispde o art. 8 de tal diploma legal;

(c) o Codigo de Processo Penal, pelas razoes supra decli-

nadas; e

(d) o préprio Regimento Interno do Conselho de Etica do
Senado, vez que menospreza o disposto no paragrafo tni-

co do artigo 17-B.
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A propdsito, ha diversos precedentes que consagram o interrogato-

rio como meio indisponivel de defesa:

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PARCI-
ALMENTE ANULADO. INQUERITO ADMINISTRATI-
VO. INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
DEPOIMENTOS TESTEMUNHAIS REALIZADOS SEM A
INTIMACAO DO INDICIADO. AUSENCIA DE INTER-
ROGATORIO. NULIDADES INSANAVEIS. IMPOSSIBI-
LIDADE DE APROVEITAMENTO DOS ATOS. SEGU-
RANCA CONCEDIDA. - O Processo Administrativo Dis-
ciplinar n 23079/002005/98-82 foi parcialmente anulado,
tendo sido aproveitados os atos praticados até o relatdrio
conclusivo circunstanciado, quais sejam instalacao dos
trabalhos, inquiri¢cao de testemunhas e juntada de provas,
restando os demais atos invalidados. - Nos termos da Lei
n. 8.112/90, o préprio inquérito administrativo, que integra
o processo disciplinar, prevé a observancia aos principios
do contraditorio e da ampla defesa. - In casu, a comissao
processante instaurou o inquérito e promoveu a tomada
de depoimentos e diligéncias sem a devida intimagao do
servidor, o que ofende o previsto no art. 156 da Lei n.
8.112/90. O impetrante nem mesmo foi interrogado, con-
soante dispoe o art. 159 da Lei n. 8.112/90, sem contar que
o mandado de citagao para defesa foi assinado pela secre-
taria da comissdao, em desacordo com o previsto no art.
161, § 1°, da mesma lei. - Nesse contexto, nao poderia a au-
toridade impetrada, ainda que visando a celeridade do
processo administrativo, reaproveitar aqueles atos, uma
vez que eivado de vicios acarretadores de ofensa a ampla
defesa e ao contraditério. Seguranca concedida a fim de
reconhecer a nulidade do processo administrativo disci-
plinar n. 23079/002005/98-82 e, consequentemente, do ato
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demissdrio (Portaria n. 324, de 22.2.2001) para a devida re-
integracao do servidor nos quadros da Universidade Fe-
deral do Rio de Janeiro. (ST] - MS: 7466 DF 2001/0046337-
1, Relator: Ministro ERICSON MARANHO (DESEMBAR-
GADOR CONVOCADO DO T]J/SP), Data de Julgamento:
25/03/2015, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicacio:
DJe 07/04/2015)

AN N

REU PRESO. AUSENCIA DE INTERROGATORIO. DEFI-
CIENCIA DE DEFESA. PROVIMENTO EM PARTE DO
RECURSO. (STF - RHC: 59790 MG, Relator: SOARES
MUNOZ, Data de Julgamento: 04/06/1982, PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicacgao: DJ 25-06-1982)

KK

Decisao: Trata-se de agravo interposto contra decisdao de
inadmissibilidade de recurso extraordindrio que impugna
acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
No recurso extraordindrio, interposto com fundamento no
art. 102, III, “a”, do permissivo constitucional, sustenta-se
violacao ao art. 59 inciso LV, da Constituicao Federal (e-
DOC 2, p. 10-14). A defesa aduz o cerceamento de defesa,
ante a auséncia de interrogatdrio, devendo ser decretada a
nulidade da intimagao realizada pelo oficial de justica. O
Tribunal a quo negou transito ao recurso extraordinario,
por entender que a alegada ofensa constitucional, se exis-
tisse seria reflexa ou indireta, além de invocar o Obice das
Stumulas 279 e 284/STF (eDOC 2, p. 40-41). E o relatdrio.
Decido. O recurso nao merece prosperar. Inicialmente, re-
gistre-se que o acdrdao rejeitou a preliminar de nulidade,
ante a auséncia de interrogatorio, nos seguintes termos:
“Conforme se depreende dos autos, o acusado, apesar de
pessoal e devidamente citado (fls. 78v?), nao foi encontra-
do para intimacao (fls. 116) e, por ter deixado de comuni-
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car novo endereco, acabou declarado revel (fls. 121 e 132).
Cumpre destacar que o Oficial de Justica esteve no local
onde o réu fora citado em duas ocasides, nao o encontran-
do, assim como manteve contato com duas pessoas no lo-
cal, as quais sequer o conheciam (fls. 116). Assim, tendo
sido dado ao apelante conhecimento acerca da agao penal
proposta e havendo alteragao de residéncia, ainda que por
determinado periodo, constituia seu dever comunicar ao
Juizo processante o novo local onde poderia ser encontra-
do e intimado, sob pena de o feito seguir sem a sua pre-
senga, tudo nos termos do que preceitua o artigo 367, do
Codigo de Processo Penal. Diante disso, agiu com acerto o
nobre magistrado de primeiro grau, sendo importante
destacar, ainda, que, apos a decretacao, em audiéncia de
instrucao, da revelia do apelante, o seu defensor constitui-
do nada suscitou ou esclareceu a respeito e, na oportuni-
dade que teve para se manifestar, por memorial, permane-
ceu inerte nesse sentido, vindo, somente agora, em grau
recursal, arguir nulidade absoluta por auséncia de elemen-
tos para que fosse declarado seu cliente revel e por desidia
do Oficial de Justiga, o que, como ja sublinhado, nao se ve-
rificou. Nao hd que se falar, assim, em nulidade por cerce-
amento de defesa, uma vez que, garantido o direito de
audiéncia, o acusado demonstrou desinteresse em acom-
panhar a instrugao, bem como se defender, devendo arcar
com as consequeéncias de sua auséncia.” (eDOC 1, p. 227-
228). Nota-se, portanto, que o acdrdao recorrido, ao exa-
minar o art. 367 do Cddigo de Processo Penal, entendeu
nao haver cerceamento de defesa no caso dos autos, devi-
do a prescricao legal da obrigagao do acusado, depois de
citado, de informar eventual mudanca de endereco ao jui-
zo. Assim, verifica-se que a matéria debatida pela turma
recursal restringe-se ao ambito infraconstitucional, de
modo que a ofensa a Constituicao, se existente, seria refle-
xa ou indireta, o que inviabiliza o processamento do pre-
sente recurso. Ainda que assim nao fosse, verifica-se que o
defensor constituido fez-se presente durante a instrugao e
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nao arguiu tal preliminar de nulidade. Ante o exposto, co-
nheco do presente agravo para negar-lhe provimento (art.
544, § 4° 1I, a, do CPC). Publique-se. Int.. Brasilia, 10 de
outubro de 2014. Ministro Gilmar Mendes Relator Docu-
mento assinado digitalmente (ARE 841677, Relator(a):
Min. GILMAR MENDES, julgado em 10/10/2014, publica-
do em PROCESSO ELETRONICO DJe-201-PUBLIC
15/10/2014

AN K

HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. AU-
SENCIA DE INTERROGATORIO. REU PRESO. PEDIDO
EXPRESSO EM SEDE DE ALEGACOES FINAIS DEFEN-
SIVAS. NULIDADE. 1. De inicio, nao se ignora a circuns-
tancia de que o paciente, devidamente citado, nao fora ini-
cialmente interrogado tnica e exclusivamente por respon-
sabilidade sua, visto que se evadira da prisao, ao que pa-
rece, um dia antes da data marcada para o ato processual.
De outro lado, também nao se desconhece nao estar devi-
damente esclarecido em que data o paciente acabou por
ser novamente preso, isto €, se poucos dias antes da prola-
¢ao da sentenca ou ha meses anteriormente a ela. 2. Con-
tudo, é incontroverso que o paciente foi novamente captu-
rado e que o Defensor dativo, nas alegacdes finais, pugna-
ra pelo seu interrogatdrio, informando que o acusado esta-
ria recolhido, ha cinco meses, no 50° DP, em Sao Paulo. 3.
Diante desse quadro, impunha-se ao magistrado, antes de
prolatar a sentenca, ao menos diligenciar no sentido de
constatar se o paciente estava recolhido no mencionado
estabelecimento, providenciando, conforme o caso, o seu
interrogatorio. 4. Em que pese a gravidade das acusagoes,
os principios do devido processo legal e da ampla defesa
nao podem ser vulnerados, notadamente na espécie, em
que houve pedido expresso da defesa, nas alegacoes fi-
nais, para que fosse interrogado o acusado, noticiando o
local onde estava preso. 5. Ordem concedida para decretar
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a nulidade da sentenga, no tocante ao ora paciente, que
devera ser interrogado previamente, na agao penal aqui
tratada. (HC 67.988/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEXTA TURMA, julgado em 16/12/2010, DJe 01/02/2011)

HAAH

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. (1) IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE RE-
CURSO ORDINARIO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEI-
TA. (2) CITACAO. ATENDIMENTO DOS REQUISITOS
LEGAIS. CONSTRANGIMENTO. AUSENCIA. (3) AUDI-
ENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO. INTIMACAO
PESSOAL. AUSENCIA. CERTIFICACAO DO DIRETOR
DO PRESIDIO DE CIENTIFICACAO DO PACIENTE,
QUE VIERA A SER SOLTO DIAS ANTES DA AUDIEN-
CIA. AUSENCIA NO ATO PROCESSUAL. DECRETO DE
REVELIA. AUSENCIA DE INTERROGATORIO. NULI-
DADE. RECONHECIMENTO. ORDEM NAO CONHE-
CIDA. HABEAS CORPUS EXPEDIDO DE OFICIO. 1.
Tem-se como imperiosa a necessidade de racionalizagao
do emprego do habeas corpus, em prestigio ao ambito de
cognicao da garantia constitucional, e, em louvor a logica
do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente
a ordem como substitutiva de recurso ordinario. 2. Nao hd
falar em nulidade da citagdo, devidamente efetuada por
meio de mandado, cujos termos de cumprimento encon-
tram-se certificados pelo oficial de justiga. 3. A intimagao
do réu no processo penal da-se por meio de mandado,
conforme dic¢ao do artigo 370 c.c. o artigo 351 do Codigo
de Processo Penal. Evidencia nulidade a presuncao de ci-
éncia do paciente que, solto dias antes da audiéncia de ins-
trucao e julgamento, teria sido, segundo informagoes do
Diretor do Presidio, cientificado da data do ato processual;
marcante, ademais, o prejuizo para o paciente que, ausen-
te do ato processual, teve a revelia decretada, sendo invia-
bilizada a colheita de seu interrogatorio. 4. Ordem nao co-
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nhecida, expedido habeas corpus de oficio para, desconsti-
tuindo o transito em julgado, reconhecer a nulidade da a-
¢ao penal n. 2182/07, da 1.2 Vara do Foro Distrital de Hor-
tolandia, Comarca de Sumaré/SP, a fim de se refazer a au-
diéncia de instrucao e julgamento, com a intimagao pesso-
al do paciente, o qual devera ser solto, se por outro motivo
nao estiver preso. (HC 177.807/SP, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 15/08/2013, DJe 26/08/2013)

Portanto, a liturgia processual que suprimiu a garantia individual
da autodefesa cristalizada no interrogatdrio é inconstitucional, inconven-
cional, ilegal e antirregimental! O interrogatoério vincula-se ao direito de
audiéncia e, por sua vez, a autodefesa. Neste sentido, PAULO RANGEL

leciona:

“O interrogatorio, no rito processual ordindrio que esta-
mos estudando, ndo ¢ mais o primeiro ato da instrugao
criminal como era, em verdadeiro prejuizo ao exercicio do
direito de defesa.

O interrogatorio, de acordo com a Lei n® 11.719/2008, pas-
sa a ser um verdadeiro meio de defesa, pois o réu é ouvido
apos a oitiva das testemunhas de acusacao e defesa (...).
Trata-se de providéncia de suma importancia, dentro da
estrutura acusatéria do processo penal, onde quanto me-
nos houver intervengao do juiz, maior serd a garantia de

4

sua imparcialidade (...)".

E prossegue o ilustrado autor:

“O interrogatério € uma autodefesa, pois € o proprio acu-
sado que se defende da imputagao do fato narrado na de-
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ndncia. E também chamado de defesa material, pois, no
interrogatdrio, o acusado rechaca a violagao ao direito ma-
terial narrado na dentincia”

(RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. Sao Pau-
lo: Atlas, 2012, p. 548).

Com efeito, somente depois de coligido em sua integralidade o ar-
cabougo probatorio é que o Senador representado teria condigao de se de-
fender contra eventuais provas que tivessem sido amealhadas no bojo do

vertente procedimento.

Em suma, o ndao cumprimento das diligéncias processuais supra
declinadas, as quais devem anteceder o interrogatorio do acusado, impe-
diram que o Senador fosse ouvido perante o Conselho de Etica, configu-

rando-se verdadeira inversao tumultudria do processo!

A ampla defesa se desdobra em duas vertentes: a defesa técnica e-
xercida pelos advogados que patrocinam o Senador representado; e a au-
todefesa esgrimida pelo proprio Senador representado. A supressao do
interrogatdério mutilou a ampla defesa, na medida em que amputa uma

das pilastras sobre as quais se arrima o dogma constitucional.

Ora, Exceléncia! Todo processo deve ter uma cadéncia, um ritmo. A
demora excessiva nao ¢ desejada, sob pena de atraso. Contudo, a veloci-
dade demasiado acelerada é igualmente nefasta, quando nao ainda mais

devastadora, na medida em que permite o atropelo, o agodamento e a pre-
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cipitagdo insitos aos julgamentos sumadrios, tao (ou mais) perniciosos

quanto a morosidade excessiva.

O que a Defesa pretende € a cadéncia exata, cada evento a seu tem-
po, sem atropelos as garantias individuais da ampla defesa e do contradi-
torio. O interrogatorio do Senador representado nao pode ser suprimido
pela ansia de um justicamento prematuro, em manifesto vilipéndio as ga-
rantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério. Urge que o
Conselho delibere chamando o procedimento a ordem, para que os ritos

procedimentais aplicaveis a espécie sejam obedecidos.

Fato é que o Ministro CELSO DE MELLO, no Mandado de Segu-
ranc¢a n® 34.155/DF decidiu que o interrogatorio é meio de defesa e que o
representado deveria ter sido interrogado, com o encerramento da instru-

¢ao probatdria:

“Com o encerramento da instrugao probatdria, portanto, de-
vera ocorrer, agora, a tomada de depoimento pessoal (inter-
rogatorio) do ora impetrante, na linha do que esta Suprema
Corte tem julgado, considerada a natureza juridica do inter-
rogatério como meio de defesa daquele que sofre uma acu-
sacgao, seja esta penal ou administrativa.

Com efeito, o interrogatorio, ainda que qualificAvel como
fonte de prova, em face dos elementos de informacao que de-
le emergem, constitui inquestiondvel meio de concretizacao
do direito de defesa do réu ou, como na espécie do represen-
tado”.
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Como se vé, muito embora tenha sido denegada a liminar, a decisao
monocratica de Sua Exceléncia o Ministro Celso de Mello contem um im-
portante obter dictum, no sentido de que é imperioso que se proceda ao in-

terrogatorio do representado.

A supressao do interrogatorio constitui cerceamento de auto-defesa
do representado. Cabe salientar que a instrugao s6 pode ser declarada en-
cerrada depois de “produzidas as provas”, conforme preconiza o art. 17-1
do Regimento Interno. A indagagao que se faz é: quais as provas foram
produzidas? Nenhuma! Portanto, urge que a instrucao seja reaberta para
que sejam produzidas as provas outrora deferidas e posteriormente revo-
gadas, para que, somente depois disso, 0 Senador Representado seja inter-
rogado e, ai, sim, se encerre a instrugao com a abertura de prazo para ale-

gacoes finais.

- XII -
PRELIMINARMENTE

Inversdo Tumultudria do Procedimento: Precipitacdo da Votagdo

“Tudo tem o seu tempo determinado, e ha
tempo para todo propdsito debaixo do
céu:

ha tempo de nascer e tempo de morrer;
tempo de plantar e tempo de arrancar o
que se plantou;

tempo de matar e tempo de curar; tempo
de derribar e tempo de edificar;
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tempo de chorar e tempo de rir; tempo de
prantear e tempo de saltar de alegria;
tempo de espalhar pedras e tempo de a-
juntar pedras; tempo de abracar e tempo
de afastar-se de abragar;
tempo de buscar e tempo de perder; tem-
po de guardar e tempo de deitar fora;
tempo de rasgar e tempo de coser; tempo
de estar calado e tempo de falar;
tempo de amar e tempo de aborrecer;
tempo de guerra e tempo de paz”.
(Eclesiastes 03:01-08)
A morosidade é tao nociva quanto a precipitagao. Celeridade pro-
cessual nao significa atropelo de garantias. Corrigir a dilagdo do processo
nao é atropelar a liturgia sagrada dos ritos. As formalidades processuais e
os direitos do acusado nado constituem entrave a Justi¢a, mas sim garantia
do cidadao. E, pois, no vértice dessa dialética entre a celeridade e as garan-
tias do cidadao que oscila o paradoxo do devido processo legal. Conciliar a
velocidade do processo com a garantia dos ritos é o mister do ordenamen-
to formal. Ao contrario do que se tem propalado, celeridade do processo e
garantias individuais nao se afastam. Atraem-se. Nao se destoam. Afinam-
se. Com efeito, a marcha processual deve obedecer a uma cadéncia exata, a
um ritmo preciso. A rapidez excessiva € tao prejudicial quanto a lentidao
demasiada. Esta atravanca a cadéncia dos ritos; aquela atropela o ritmo do
processo. Quando essa cadéncia é retardada, o processo constitui um en-

trave; quando esse ritmo ¢ desenfreado, a marcha processo se degringola

em atropelos de direitos e garantias. Dai porque Jean PRADEL vaticina:
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“La célérité n’est pas la précipitation, qui est un grand mal
(...) la célerité vise a Donner au processus pénal un rythme
aussi rapide que posible sans porter atteinte aux principes
fondamentaux de I'ordre juridique, comme la présompti-
on d’innocence ou les droits de la défense (...) célerité ou
rapidité n’est ainsi en rien péjorative. D’ailleurs, le dicti-
onnaire Robert, ou verb “célerité’ renvoie ou verb ‘diligen-
ce’” (PRADEL, Jean. La célérité de la procedure pénale en droit
compare. In Revue Internationale de Droit Pénal. Toulouse:
Franga, Erés, 32 e 4° trimestres, 1995, vol. 66, n%, 3 e 4, p.
323).
No caso em tela, o que a Defesa pretende é apenas e tao somente, o
respeito a garantias individuais no bojo de procedimento administrativo

de processo de cassacao perante o Conselho de Etica e Decoro Parlamentar

em tramite no Senado Federal.

H4 tempo para tudo debaixo do céu. Retardar a marcha processual
¢ morosidade; antecipa-la é precipitagao. O julgamento precipitado € tao
(ou mais) nocivo quanto o atrasado. O que a Defesa pretende é ordenar o
feito que se encontra eivado de inversdes tumultudrias e acodamentos que

precipitam etapas e suprimem garantias ja sufragadas anteriormente.

Na sessdo de 26 de abril de 2016, esse Colendo Conselho de Etica
houve por bem deliberar no sentido de declarar encerrada a instrugao, nos
termos do que dispoe o art. 17-I do Regimento Interno (Resoluc¢dao n®
20/1993). Além disso, na mesma ocasiao, a Defesa ja saiu intimada a apre-

sentar suas alegacdes finais, no prazo de 03 (trés) dias tteis.
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Entrementes, ocorre que o Conselho ja aprazou a proxima reuniao

para o dia 03 de maio de 2016 (terca-feira, vindoura), tendo sido veiculado

na imprensa que o objeto da reuniao seria a votagao do parecer do relator.
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Precisamente ai, reside o objeto de controvérsia suscitado neste pe-
titério. E que as disposi¢des regimentais prevéem a seguinte concatenacgao

de eventos:
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“Art. 17-1. Produzidas as provas, o relator declarara
encerrada a instrucdo, intimara o representado ou
denunciado para apresentar suas alegacoes finais no
prazo de 3 (trés) dias uteis e, apds isso, entregara re-
latério que sera apreciado pelo Conselho no prazo
de 10 (dez) dias tteis.

§ 12 Recebido o relatério, a Secretaria do Conselho o
desdobrara em duas partes, disponibilizando para di-
vulgagao apenas a primeira parte, descritiva, ficando
a segunda parte, que consiste na andlise e no voto do
relator, sob sigilo até sua leitura em reuniao publica.

§ 2° O parecer poderd concluir pela procedéncia da
representagao ou pelo seu arquivamento, oferecendo-
se, na primeira hipdtese, o Projeto de Resolugao apro-
priado para a declaragao da perda do mandato.”

E mais a frente prossegue o Regimento Interno:

“Art. 17-O. Na reunido de apreciagao do parecer do
relator, o Conselho observard os seguintes procedi-
mentos, nessa ordem:

I — anunciada a matéria pelo Presidente, dar-se-a a pa-
lavra ao relator, que procederd a leitura do relatorio;
IT — serd concedido o prazo de 20 (vinte) minutos,
prorrogavel por mais 10 (dez), ao representado ou
denunciado e/ou seu procurador para defesa oral,
sendo-lhe facultada a entrega prévia de memoriais es-
critos aos membros do Conselho;

III — serd a palavra devolvida ao relator para leitura
do seu voto;

IV — a discussao do parecer tera inicio, podendo cada
membro do Conselho usar a palavra, durante 10 (dez)
minutos improrrogaveis, apds o que serd concedido
igual prazo aos Senadores que ndo integram o Conse-
lho;
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V — o Conselho passara a deliberagao, que se dara em
processo de vota¢do nominal;

VI — o resultado final da votagao sera publicado no
Didrio do Senado Federal.

§ 12 E facultado ao representado ou denunciado pedir
a palavra pela ordem para esclarecer sucintamente a
matéria em discussao.

§ 2° Em caso de pena de perda do mandato, o parecer
do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar sera en-
caminhado a Comissao de Constituicao, Justica e Ci-
dadania para exame dos aspectos constitucional, legal
e juridico, o que devera ser feito no prazo de 5 (cinco)
sessOes ordindrias.

§ 3° Concluida a tramitacdo no Conselho de Etica e
Decoro Parlamentar e na Comissao de Constituicao,
Justica e Cidadania, serd o processo encaminhado a
Mesa e, uma vez lido no Expediente, sera publicado
no Didrio do Senado Federal e distribuido em avulsos
para inclusao em Ordem do Dia.

Como se vé, a previsao regimental estabelece um sequenciamento

de atos processuais muito claro:

X NN L=

Declaragao de encerramento da instrugao;

Intimacao da defesa;

Trés dias uteis;

Alegacoes finais da defesa;

Entrega do relatdrio;

Desdobramento do relatdrio em parte descritiva e voto;

Divulgacao da parte descritiva do relatorio

Dez dias tteis;

Reuniao de apreciacao do parecer do relator por parte do Conselho;
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Esquematicamente, se o procedimento tivesse de ser representado
por uma seta do tempo, o sequenciamento de atos poderia, a titulo ilustra-
tivo, seguir o seguinte fluxograma, conforme representado no diagrama

abaixo, o qual se pede venia para colacionar ao vertente petitorio:

Oportunidade de distribuicdo de
memoriais por parte da defesa

Art. 17-0

Reunido de apreciacdo
do parecer do relator
por parte do Conselho

Art. 17-1, §12
Art. 17-1

ﬁ Divulgacdo da parte
3 dias uteis e e

descritiva do relatorio
26/04 ;:‘ 29/04

Prazo indefinido

Art. 17-1

Alegacdes finais Art. 171, §12
da defesa Sigilo
— EI3

Intimacao da defesa
Encerramento da instru¢do LIJ

Entrega do A secretaria do Conselho desdobra
relatério - o relatério em duas partes

Ocorre que a imprensa veiculou que a reuniao de votagao do pare-

cer do relator ja ocorreria no proximo dia 03 de maio, terca-feira vindoura.

Segundo matéria veiculada no jornal FOLHA DE S. PAULO, o presidente
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“convocou para a préxima terca-feira (3), a votagdo do relatorio de Telmdrio Mota

na comissao” .

Pode ter sido um equivoco da imprensa? Pode! Até porque a ata de
deliberacao do Conselho nao acusou, oficialmente, qual seria o objeto da
reuniao aprazada para o dia 03 de maio. Simplesmente mencionou que
“foi convocada a 10° reunido de 2016 do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar
para o dia 03 de maio, as 14h30”, sem, contudo, explicitar o objeto da aludida
reunido. Dai, a incerteza. Tudo indica que a reunido pretenda ter por obje-
to o que restou veiculado na imprensa: a votagdo do parecer de sua Exce-
léncia, o Senador Relator. Pode ser, contudo, que a reuniao pretenda ter
por objeto, apenas, a entrega do relatorio. Todavia, pelo que se depreende
do Regimento Interno, para a entrega do relatério, nao é necessaria a con-
vocagao de nova reuniao. Mesmo porque se trata de ato que compoe parte
sigilosa (o voto), devendo a secretaria do Conselho proceder a fragmenta-
¢ao do relatorio, conforme estatui o art. 17-I, §1°, do Regimento Interno.
Dai se concluir que a entrega do relatdrio € mero ato administrativo “in-
terna corporis” do Relator frente a secretaria do Conselho, sem a necessi-

dade de convocacgao de reuniao para tanto.
Seja como for, a reunido aprazada para o dia 03 de maio, terga-feira

vindoura, parece carente de um objeto especifico. Das hipoteses cogitaveis,

tem-se trés alternativas:
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Primeiro, se o seu escopo consiste na votagao do parecer do relator,

conforme propalado pela imprensa, estar-se-ia suprimindo importantes
etapas que devem antecedé-lo, tais como (i) a cisao do parecer em duas
partes, (ii) a divulgacao da parte descritiva do relatorio e (iii) a oportuni-
dade de a defesa distribuir memoriais aos senadores que compoem o Con-
selho, conforme franqueia o art. 17-0, inciso II, além dos (iv) dez dias uteis
que devem distar entre a divulgacdo da parte descritiva do relatdrio e a
reuniao. Por maior que fosse a celeridade, seria cronologicamente impos-
sivel concentrar todas essas diligéncias na segunda-feira. E mesmo que,
em tese isso fosse possivel, a defesa nao teria tempo habil, nem prazo ra-
zoavel, para, apds acessar a parte descritiva divulgada pela secretaria do
Conselho, poder distribuir memoriais aos membros do Conselho, cercean-
do-se, assim, o disposto no art. 17-O, inciso II, do Regimento Interno. Nem
se alegue, aqui, que se trata de mera “faculdade” da defesa. Trata-se, sim,
de facultas agendi, em face da qual se contrapde um dever juridico de lhe
ser franqueada tal oportunidade. E, pois, a defesa que opta pelo direito ou
nao de exercer tal faculdade; e nao o Conselho que decide se franqueia ou

nao tal faculdade, como poderiam imaginar os mais precipitados.

Segundo, se o seu escopo consiste na entrega do relatdrio, parece-
nos indcuo o seu proposito, ja que a entrega do relatorio, pelo que se de-
preende do Regimento Interno, é ato administrativo do Relator perante a

Secretaria do Conselho.
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Terceiro, o Conselho pode ter pretendido dar vazao ao que restou

decidido pelo Supremo Tribunal Federal, em decisao monocratica da lavra

do eminente Ministro Celso de Mello (MS 34.155/DF):

“Com o encerramento da instrugao probatdria, portanto, de-
vera ocorrer, agora, a tomada de depoimento pessoal (inter-
rogatorio) do ora impetrante, na linha do que esta Suprema
Corte tem julgado, considerada a natureza juridica do inter-
rogatorio como meio de defesa daquele que sofre uma acu-
sacao, seja esta penal ou administrativa.

Com efeito, o interrogatorio, ainda que qualificdvel como
fonte de prova, em face dos elementos de informacgao que de-
le emergem, constitui inquestionavel meio de concretiza¢ao
do direito de defesa do réu ou, como na espécie do represen-
tado”.

Como se vé, muito embora tenha sido denegada a liminar, a decisao
monocratica de Sua Exceléncia o Ministro Celso de Mello contem um im-
portante obter dictum, no sentido de que é imperioso que se proceda ao in-
terrogatdrio do representado. Dai porque, talvez, pode ser que a reuniao
aprazada para o dia 03 de maio de 2016 tenha por objeto a colheita do in-
terrogatorio do Senador Representado. Mas, nesta hipdtese, entao, o prazo
para apresentacao de alegacgOes finais deveria ser reaberto somente apos

tal ato.

A titulo de conclusao, resumidamente temos o seguinte panorama,

sobre o escopo da reuniao aprazada para o dia 03 de maio, vindouro:
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(a) se o seu escopo € a votagao do parecer do relator,
como tem sido propalado pela imprensa, a reuniao
nao pode ser realizada, sob pena de se malferir
dispositivos regimentais, em atropelo a etapas que
devem anteceder tal reuniao;

(b) se o seu escopo € a entrega do parecer do relator,
nao ha necessidade porque se trata de ato adminis-
trativo interna corporis, perante a Secretaria do
Conselho, para cisao do parecer em duas partes e
posterior divulgacao da parte descritiva;

(c) se o seu escopo € o interrogatdério do Senador re-
presentado, na linha do que sugeriu o obter dictum
contido na decisao monocratica do MS 34.155/DF,
entdo, deve ser cancelada a abertura de prazo para
alegacdes finais da defesa, para que tal prazo seja

reaberto futuramente.

Feita a peticao a V. Ex?, foi decidido, ontem, que a reunido do dia 03
de maio tera por objeto exatamente o que a imprensa vinha divulgando,
ou seja, a votacao do parecer do relator. Ora, Exceléncia! E de todo precipi-
tado que, atropelando-se importantes etapas do procedimento administra-

tivo, o Conselho ja se lance a votagao do parecer do relator.

Com isso, a defesa terd suprimido um dos mais importantes direi-

tos: o de distribuir memoriais aos Senadores do Conselho, depois de di-

127



ADVOGADOS FIGUEIREDOIBASTO

ADNVOCACILA

vulgada a parte descritiva do relatorio, a ser entregue a Secretaria do Con-
selho. Diante do exposto, a Defesa requer seja cancelada a reuniao apraza-

da para o dia 03 de maio, vindouro.

Somente depois que o relator entregar seu relatorio a Secretaria do
Conselho e depois que a Secretaria do Conselho dividir o relatério na par-
te descritiva e no voto e depois que for divulgada a parte descritiva é que
se podera aprazar a proxima reuniao, para que a defesa possa ter acesso a

parte descritiva e exercite sua faculdade de distribuir memoriais.

Cabe salientar que o prazo de 10 dias uteis ndo € definido no Regi-
mento Interno com a expressao antecedente de “até” 10 dias uteis. Nao. O
Regimento Interno, em seu art. 17-1 estabelece taxativamente que entre a

disponibilizagdo da parte descritiva do relatério e a reunido de votacao

deve haver necessariamente dez dias tuteis.

E diferente, por exemplo, da locucio contida no art. 15-A do Regi-
mento Interno, no qual consta a expressao de “até 05 dias titeis” para apre-
sentacao do relatdrio preliminar, podendo ser menos do que isto. No art.
17-L, nao! Em vez da expressao “até”, o dispositivo € categorico em fixar o

prazo taxativo. Ora, a lei nao tem palavras intteis!

Se, de um lado, num dispositivo (art. 15-A), o Regimento Interno se
vale da expressao “até” e, de outro lado, noutro dispositivo (art. 17-I) o

Regimento Interno furta-se de valer-se da mesma locugao, uma razao ha
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de existir: é que o prazo fixado no art. 17-1 é uma prerrogativa de antece-
déncia da defesa, que nao pode ser abreviado, sob pena de se asfixiar o
tempo que a Defesa tera para distribuir memoriais e se preparar para a de-

fesa oral na reuniao.

Portanto, diante do exposto, a defesa requer digne-se V. Ex® em

cancelar a reuniao aprazada para o proximo dia 03 de maio.

- XIII -
PRELIMINARMENTE
Cerceamento de Defesa: Falta de Acesso ao Iminente Aditamento da

Dentincia no STF e as Provas que a Instruem

No curso do procedimento, durante as diversas reunides do Conse-
lho, por reiteradas vezes, foi dito e repetido a velha cantilena, decantada
em verso e prosa, de que ha independéncia das esferas, que o processo pe-
rante o STF nao poderia influenciar no procedimento administrativo do

parlamento.

Teoricamente, nao se discute: em tese, realmente, nao se ignora que
o principio da independéncia das esferas define que a solu¢ao administra-
tiva perante o Parlamento esteja imune do deslinde perante o Poder Judi-

ciario.

Contudo, o fato é que existe uma imbricacdo inextrincavel entre
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uma esfera e outra. Nao € por outra razao que a propria representagao, em
diversas passagens, faz alusdes ao que decidiu o Poder Judiciario. Ao lon-
go do seu relato, a representacdo remete-se ao que restou decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, no bojo das investiga¢des, como sendo as ra-
z0es de agir da representacdo, louvando-se de reminiscéncias aos arestos

da Suprema Corte. Assim, consignou a representagao:

“De acordo com a Procuradoria-Geral da Republica, em
seu requerimento protocolado perante o Supremo Tribu-
nal Federal no dia 24 de Novembro de 2015, registrado
sob o n. 4039, sob a Relatoria do Ministro Teori Zavascki,
o qual deu origem a prisao cautelar do ora REPRESEN-
TADO, o membro do Parquet, baseou-se nos seguintes fa-
tos (...)”

()

“Diante deste lamentavel quadro, o Ministro Relator Te-
ori Zavascki, do Supremo Tribunal Federal, nos autos da
Acao Cautelar n. 4039/4036, nao teve outra alternativa
sendo determinar a prisdo cautelar do referido Senador
da Republica, in verbis: (...)”

()

“Cumpre registrar que no mesmo dia da efetivacao da
ordem de prisao a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal referendou, por unanimidade, a Decisao anteri-
ormente proferida pelo Relator, por seus proprios fun-
damentos, determinando em suas razoes de decidir, a
remessa dos autos ao Senado Federal para que resolvesse
sobre a prisao, conforme previsto no art. 53, §2° da Cons-
tituicao Federal...”
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Como se vé, além da alusao remota, a representagao transcreve ipis-

sis literis trechos inteiros de decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Justamente por isso, pelo fato de a acusagio na esfera administrativa
estar intimamente calcada sobre a acusacdo na esfera judicidria, é que a Defe-
sa pleiteou acesso e traslado da integra do material investigativo que tra-

mita perante o Supremo Tribunal Federal.

E tal providéncia, judiciosa que ¢, foi deferida, num primeiro mo-
mento, por parte do Conselho. Mas, de repente, sem que houvesse ne-
nhum fato novo que justificasse a alteracao da decisao, o Conselho houve
por bem revogar o deferimento do oficio ao STF para o traslado das pro-

vas.

O primeiro fundamento invocado para a revogacao do deferimento
do oficio ao STF para o traslado das provas consiste no fato de que a defe-
sa tem acesso ao que tramita perante o STF, de modo que ndo constituiria
cerceamento de defesa. O argumento é parcialmente verdadeiro. Isto por-
que, no atual momento, os autos encontram-se sobrestados com remessa
externa ao MPF para fins de aditamento da dentincia, com prazo que vai
expirar dia 30 de abril, proximo. A perspectiva de superveniéncia de um
iminente aditamento altera substancialmente o mérito da questao, dado
que, embora as esferas sejam independentes, a base empirica dos fatos é
sempre a mesma. E mais: o vindouro aditamento havera de estar lastreado

em elementos probatoérios que emprestem justa causa a demanda, o que
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pode provocar uma grande reviravolta no deslinde da causa, mesmo na

esfera administrativa.

O segundo fundamento para a revogacgao do deferimento da provi-
déncia requerida consiste na invocacao do principio da independéncia das
esferas. E curioso. Parece que, em determinados momentos, existem dois

pesos e duas medidas:

de um lado, quando a acusacao formula a representacao invo-
ca elementos do Poder Judiciario, inclusive louvando-se de
trasncrigOes literais e carreando como documentagao anexa
votos e decisdes do STF, ai, parece existir comunicagao entre

as esferas;

de outro lado, quando a defesa pretende acessar os elementos
integrais que foram seletivamente pingados pela parte repre-
sentante, ai, a comunicagao entre as esferas cede lugar a in-

dependéncia entre os poderes.

Ora, ora! Se a acusagdo invoca elementos do Poder Judicidrio para
se arrimar na formulagao da representacao, é mister que a Defesa também
possa acessar a integra do mesmo material. Para acusagao tudo; para a de-

fesa nada!

-XIV -
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MERITO

Da Improcedéncia das Imputacoes

Nestor Cerver6 e Fernando Soares urdiram plano para fazer cola-
boragao processual simultanea (e “casada”), ou seja, comungaram esforgos
e dividiram confidéncias objetivando conseguir elaborar um projeto de

colaborac¢ao visando um acordo com o MPF.

Diga-se que para isso iniciaram tratativa com o MPF, entregaram
documentos e textos sindticos (anexos) com a informacao e o conteudo de
sua eventual delacdo premiada. Impende dizer, desde ja, que ambos im-
putavam ao investigado Delcidio do Amaral eventuais desvios de condu-
ta. Apos analisar a documentacao e entrevistar Nestor Cervero6 e Fernando
Soares, o Ministério Publico Federal, conforme se depreende das fls. 142
da denuncia feita perante o STF, “entendeu por bem celebrar acordo de colabo-
ragdo premiada com Fernando Antonio Falcdo Soares, mas ndo com Nestor Cerve-

/4

ro .

Portanto, quem obstruiu a colabora¢ao de Nestor Cerverd, com to-
do o respeito, foi o préprio Ministério Publico Federal, que preteriu-o, em
favor de Fernando Soares. Ora, essa decisao ocorreu muito antes da malsi-
nada reunidao gravada por Bernardo Cerverd. Ou seja, o MPF omitiu rele-
vante fato do Excelso STF, preferindo fazer crer que, por obra e arte de
Delcidio do Amaral, Nestor Cerverd estava resistindo a fazer a colabora-

cao.
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Com as devidas vénias, Nestor Cervero, desde o inicio, mencionou
expressamente a pessoa de Delcidio do Amaral. Ocorre, porém, que Nes-
tor Cervero so6 tinha, como sé tem, frageis informacdes e, por isso, a sua
colaboragao nao foi aceita pelo MPF, que preferiu Fernando Soares, que

tinha informagdes concretas sobre o deputado Eduardo Cunha.

Portanto, evidente que a indigitada reuniao tratava de verdadeiros
devaneios estimulados por truques cénicos, em uma armadilha engendra-
da contra o investigado Delcidio do Amaral. Como se ja consignou acima,
a colaboracao de Nestor Cerver¢ ja havia sido descartada. Portanto, o con-
teado daquela conversa era absolutamente ineficaz a embaragar ou obsta-
culizar algo cujo objeto era impossivel de se realizar. Lembramos que a

aceitacao da colaboracao é ato exclusivo do MPF.

E relevante destacar que a tinica diferenca na propositura do acordo
por parte de Nestor Cervero entre o momento em que o MPF negou e o
momento em que o MPF aceitou o acordo é, exclusivamente, a gravagao.
Tanto que o proprio advogado afirmou que a tinica forma de se conseguir
o acordo seria gravar a reuniao, conforme se extrai das declaracoes de

Bernardo:

“que a PGR s0 aceitou a [colaboragao] de Fernando Baiano
e rejeitou a de Nestor Cerverd, porque as informacdes e-
ram obsoletas; que a noticia ‘caiu como uma bomba’; que,
pouco depois da rejeicao da PGR, em reuniao no escritorio
dos advogados Alessi Branddo e Beno Brandao, o segundo
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diz ao depoente que ele e seu pai estavam sendo ‘enrola-
dos’, que era pouco provavel que lhe fosse concedido ha-
beas corpus e que sua melhor chance de conseguir um a-
cordo de colabora¢do premiada consistia em gravar reu-
nioes que revelassem que o Senador Delcidio Amaral es-

tava oferecendo dinheiro para que Nestor Cerverd nao fi-
zesse acordo dessa espécie”.

A dentincia perante o STF menciona que Nestor Cerverd “sempre
teve relevantes aportes probatdrios”. Ora, que “relevantes aportes proba-
térios” eram esses? Nao existia “relevante aporte probatdério” nenhum!
Tanto que o Ministério Publico Federal recusou o acordo com Nestor Cer-
verd. E justamente por faltar esses “aportes probatdrios” que Bernardo re-

solveu gravar a conversa com o Senador.

Pouco precisaria ser dito para se verificar a absoluta ineficacia do
meio e a total impropriedade do objeto. Neste contexto, algumas conside-

ragées merecem ser sopesadas:

Em primeiro lugar, hd que se ter em mente o fato de que Nestor
Cerverd e sua familia ja tinha decidido, de forma irreversivel, pelo propo-
sito de entabular o acordo de colaboracao premiada; mesmo que, num

primeiro momento, tal proposito tenha sido rechagado pelo MPF.
Em segundo lugar, qualquer tentativa externa de obstrucao desta

decisao estaria fadada ao insucesso, ja que nao depende de terceiros a ce-

lebracao do acordo.
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Em terceiro lugar, o fato de Bernardo estar, adrede preparado com
gravadores, para captar o dudio das conversas supostamente conspirato-
rias, torna o acontecimento um ato preparatorio impunivel, uma panto-
mima inttil, encenada sob o didfano cendrio da preparacao, que jamais te-
ria o condao de lograr éxito, nao s6 por ineficacia absoluta do meio, como
também por impropriedade do objeto. As proprias declaragdes de Nestor

Cervero sao elucidativas a respeito:

“Que entao o declarante, decidido pela colaboragao pre-
miada, mesmo contra a posi¢ao de Edson Ribeiro, consti-
tuiu para essa finalidade o escritério dos advogados Alessi
e Beno”.

Mais adiante, Nestor Cerveré mostra que, ainda que se admitisse
como veridicos os fatos narrados na dentincia, tudo nao passou de uma
tentativa inidonea, em face de seu firme propdsito ja decidido de fazer o

acordo de colaboragao:

“Que foi oferecido um auxilio financeiro para que o decla-
rante ficasse em siléncio e nao envolvesse ninguém; Que,
na visao do declarante, o que eles queriam € que ele figu-
rasse numa posi¢ao analoga a de Marcos Valério no Men-
salao, suportando a prisao por alguns anos em troca de a-
juda financeira e eventuais auxilios politicos para melho-
rar sua situacao; Que o declarante resolveu nao atender
aos objetivos de Delcidio do Amaral e Edson Ribeiro; Que
sabe que Bernardo Cerverd recentemente se reuniu com
ambos para verificar a situagao”.
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Ou seja, quando da reuniao gravada e reproduzida na dentuincia do
MPF perante o STF, Nestor Cerverd ja havia confeccionado e entregue os
anexos ao Ministério Publico Federal. Os famigerados anexos 1, 6 e 10 ja
estavam de posse do Ministério Publico Federal. O que Bernardo fez foi
iludir o Senador sob a inveridica ilagao de que seria possivel estancar essa
entrega, que, a bem da verdade, ja estava consumada. Ou seja, a esta altu-
ra, qualquer tentativa seria em vao, ndo s6 por ineficacia do meio, como
por impropriedade do objeto: os anexos ja haviam sido entregues muito

antes da reuniao.

E a prova disto é a matéria da Revista Epoca, veiculada ja em se-
tembro de 2015, dando conta de que Nestor Cerver6 tentava incriminar

Delcidio do Amaral, apesar da fragilidade de suas alegagdes!

Sobre 0 acesso aos documentos, cabe esclarecer que a Revista Epoca
ja havia publicado, na edi¢do namero 901, a integralidade da colaboragao

de Nestor Cerverd, com expressa mencao a Delcidio do Amaral, sendo

certo que a Revista Veja também publicou copia dos anexos da referida
colaboragao. Ou seja: tais documentos ja haviam caido em dominio publi-

CO.

Portanto, o fato de terem sido apreendidas, em poder de Delcidio
do Amaral e de seu assessor, anotagdes e copias das colaboragdes nao quer
dizer absolutamente nada. Tais documentos ja haviam caido em dominio

publico com os vazamentos na imprensa! Vejamos:
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O ex-diretor da Petrobras Nestor Cervero diz ao Ministério
Publico que acertou com a Odebrecht um pagamento de R$ 4 milhdes
para a campanha de Lula em 2006, em troca de contrato na refinaria

A matéria da Revista Epoca desvelou que a colaboragio de Nestor
Cerverd, que houvera sido recusada pelo MPF, nao poupava Delcidio do

Amaral. Cronologicamente, a sucessao de eventos nao deixa duvidas:
Num primeiro momento, Nestor Cerverd se consorciou com Fer-
nando Soares para, juntos, fazerem um acordo de colaboragao premiada

com 0 Ministério Pablico Federal.

Num segundo momento, o Ministério Publico Federal, de posse dos

anexos apresentados pelos potenciais colaboradores, elege o acordo de
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Fernando Soares como de maior interesse e recusa os anexos que pactuari-

am a colaboracao de Nestor Cervero.

Num terceiro momento, a Revista Epoca, em setembro de 2015, di-
vulgou o teor dos anexos de Nestor Cervero, evidenciando que o candida-
to a colaboragao ja havia levado a conhecimento do Ministério Publico Fe-
deral fatos supostamente comprometedores a respeito de Delcidio do A-
maral. Isso era irreversivel! Os reflexos juridicos de tal fato repercutem na
absoluta impossibilidade do objeto: nao é possivel refrear o que ja foi en-

tregue.

Outro dado importante neste contexto é que o Ministério Publico
Federal ja havia fechado acordo de colaboracdao premiada com Fernando

Soares, o qual também havia delatado Delcidio do Amaral.

Ocorre que esses anexos, que ja haviam sido divulgados pela Revis-
ta Epoca, desde setembro de 2015, nio discrepam das imputacdes que o
colaborador prestaria mais tarde, em novembro de 2015. Abaixo seguem
varias tabelas comparativas, onde a Defesa demonstra, ponto a ponto, que
o teor da colaboracao de Nestor Cerverd ja havia sido vazado pela Revista

Epoca, muito antes da reuniao referida na dentncia:

NOMEAGAO DE NESTOR CERVERO

REVISTA EPOCA NESTOR CERVERO
Setembro de 2015 Novembro de 2015
Delcidio do Amaral “era o principal padri- | “Que Zeca do PT conversou com Delcidio
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nho de Cerverd no primeiro mandato de
Lula. Foi ele quem indicou Cerverd ao car-
go de diretor internacional em 2003”.

do Amaral; Que ambos intercederam pe-
rante José Dirceu para nomeacdao do de-
clarante para a diretoria internacional da
Petrobras”.

A revista também divulgou detalhes do que houvera sido pactuado

na reuniao em 2006. As mintucias batem perfeitamente: nao sé no local,

como nos participantes da reuniao — prova de que os anexos ja haviam ca-

ido em dominio publico, mediante vazamento na imprensa!

REUNIAO EM 2006 ENTRE NESTOR CERVERO,
DELCIDIO DO AMARAL, RENATO DUQUE E RICARDO PESSOA

REVISTA EPOCA
Setembro de 2015

NESTOR CERVERO
Novembro de 2015

“Em 2006, logo apds aquele almoco, Cer-
vero relata que se reuniu com Duque, o
empresario Ricardo Pessoa, dono da cons-
trutora UTC, e o senador petista Delcidio
Amaral, entdo candidato a governador de
Mato Grosso do Sul, em sua sala na sede
da Petrobras, no Rio de Janeiro”.

“Que em seguida houve uma reunido na
sala do declarante na Petrobras, com Ri-
cardo Pessoa, Delcidio do Amaral e Renato
Duque”.

Outro ponto de interessante coincidéncia entre o relato da Revista e

0 que mais tarde viria a ser declarado por Nestor Cerverd diz respeito ao

conteudo do que foi tratado na reuniao, em sua sala, em 2006. A menos

que a Revista tivesse qualquer dom premonitdrio, a revelacao dois meses

antes, s6 pode demonstrar dois fatos: primeiro, os anexos de Cerverd nao

poupavam Delcidio do Amaral; e segundo, ja haviam caido em dominio

publico.

CONTEUDO DO QUE FOI AJUSTADO NA REUNIAO EM 2006

REVISTA EPOCA
Setembro de 2015

NESTOR CERVERO
Novembro de 2015

“Nesse encontro, segundo Cerverd, ficou
acertado que a UTC, por influéncia tam-

“Na reunido ficou decidido que a UTC de
Ricardo Pessoa, ingressaria em parte das
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bém de Delcidio, se juntaria a Odebrecht
nas obras de modernizacdao de Pasadena”.

obras do REVAMP da refinaria de Pasade-

”

na-.

A doacgao da empreiteira UTC para a campanha do PT em 2006

também ¢é outro ponto de convergéncia.

DOAGCAO DA UTC PARA A CAMPANHA DE 2006

REVISTA EPOCA
Setembro de 2015

NESTOR CERVERO
Novembro de 2015

“Nas eleicGes de 2006, a empreiteira de
Ricardo Pessoa doou RS 800 mil para a
campanha de Delcidio a governador, na

“Que se acertou que a UTC adiantaria uma
propina (...) para a campanha de 2006,
cuja destinacdo seria definida pelo Sena-

qual o petista saiu derrotado”. dor Delcidio do Amaral”.

A geragao de US$ 15 milhoes de propina decorrentes da compra da
Refinaria de Pasadena também é outra coincidéncia entre a matéria da Re-
vista Epoca e as declaragdes que, mais tarde, Nestor Cerverd viria a pres-

tar perante o Ministério Publico Federal. Vejamos:

VALOR DA PROPINA NA COMPRA DA REFINARIA DE PASADENA
US$ 15 MILHOES

REVISTA EPOCA NESTOR CERVERO
Setembro de 2015 Novembro de 2015
“Cerver6 afirma que a compra de Pasade- | “Que, em relagdo a esses dois negdcios,
na rendeu USS 15 milhes em propina”. foi acertado o pagamento de US 15 mi-
Ihdes de ddlares de propina para funcio-
narios da Petrobras e da Astra Qil”.

Tudo isso s6 demonstra que a revista Epoca tivera acesso aos ane-
xos de Nestor Cervero. E que ele jamais poupou imputagdes a Delcidio do
Amaral. Essas coincidéncias entre a matéria veiculada em setembro e os
termos de declaragao, prestados em novembro, s6 indicam que o material
apreendido em poder de Delcidio e de seu assessor ja havia caido em do-

minio publico.
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Ademais, Nestor Cerverd, em nenhum momento, isentou Delcidio

de qualquer participagao. Isto prova que os anexos rechagados e os anexos

aceitos so diferem em tnico aspecto: o tempo. E, claro, a gravagao clandes-

tina que foi engendrada. A propdsito, a coincidéncia entre os anexos origi-

narios e os anexos definitivos atinge outros parlamentares também. Veja-

mos:

POLITICOS DO PMDB: JADER BARBALHO E RENAN CALHEIROS

REVISTA EPOCA
Setembro de 2015

NESTOR CERVERO
Novembro de 2015

“...e envolve no esquema a drea interna-
cional além de outros funcionarios da Pe-
trobras, senadores como Delcidio do Ama-
ral, do PT, lider do governo no Senado, o
presidente da Casa, Renan Calheiros, e
Jader Barbalho, ambos do PMDB”.

“Que apds as eleicdes foi feito um novo
jantar na casa de Jader Barbalho, em Bra-
silia da qual participaram o declarante e
Renan Calheiros, além do prdéprio Jader
Barbalho; Que os politicos do PMDB havi-
am recebido a propina acordada”.

A riqueza de detalhes da matéria mostra também que José Carlos

Bumlai intermediou uma reunido de Nestor Cerverd perante Michel Te-

mer, em seu escritorio, em Sao Paulo. Vejamos:

JOSE CARLOS BUMLAI INTERMEDIOU ENCONTRO ENTRE
NESTOR CERVERO E MICHEL TEMER

REVISTA EPOCA
Setembro de 2015

NESTOR CERVERO
Novembro de 2015

“Bumlai acompanhou Cerveré num encon-
tro no escritério de Temer, num casardo
localizado no centro de S3o Paulo. Procu-
rado, Temer confirmou a reunido, mas
negou qualquer a¢do para manter Cerverd
no cargo”.

“Que também esteve com Michel Temer
em S3o Paulo, que era presidente do
PMDB; Que essa reuniao ocorreu no escri-
tério de Michel Temer em Sao Paulo e foi
viabilizada por José Carlos Bumlai (...);
Que Michel Temer elogiou o declarante
mas disse que ndo poderia contrariar a
bancada do PMDB na Camara dos Depu-
tados”.
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A contratagao do Navio Sonda Vitoria 10000 também nao discrepa

nem mesmo nos mais minudentes detalhes. Vejamos:

SOBRE A CONTRATAGAO DA SCHAHIN PARA OPERAR O
NAVIO SONDA VITORIA 10000

REVISTA EPOCA
Setembro de 2015

NESTOR CERVERO
Novembro de 2015

“Bumlai ficou amigo de Cerverd apds a
operagao de contratagdo da sonda Vitdria
10000, que liquidou uma divida de RS 50
milhées da campanha do PT com o banco
Schahin, um negdcio intermediado por
Bumlai”.

“Que Bumlai tinha uma divida de agrade-
cimento com o declarante em razdo da
atuagdo do declarante para favorecer a
contratagdao da Schahin para operar a
sonda Vitdéria 10000; Que essa contrata-
¢do serviu para a quitagao de divida do PT,
da qual Bumlai era fiador, para com o
banco Schahin”.

Ainda que seja fato publico, a substitui¢ao de Jorge Zelada por Nes-

tor Cervero, em 2008, é reveladora do pano de fundo que motivou a mu-

danca das pegas no tabuleiro: a impossibilidade de Nestor Cerverd conse-

guir arcar com a exigéncia de uma propina de US$ 700 mil mensais. Os

dois quadros comparativos abaixo mostram essa coincidéncia:

SUBSTITUICAO DE NESTOR CERVERO POR JORGE ZELADA

REVISTA EPOCA
Setembro de 2015

NESTOR CERVERO
Novembro de 2015

“Cerveré acabou capitulando diante das
investidas da bancada do PMDB - e foi
subsituido por Jorge Zelada ainda em
2008”.

“Que entdo o declarante ndo conseguiu se
manter no cargo, tendo sido substituido,
em margo de 2008, por Jorge Zelada”.

o4 A

PAGAMENTO DE US$ 700 MIL POR MES COMO PROPINA PARA MANUTENGAO DE
NESTOR CERVERO NA DIRETORIA INTERNACIONAL DA PETROBRAS

REVISTA EPOCA
Setembro de 2015

NESTOR CERVERO
Novembro de 2015

“Cerveré foi avisado de que um grupo de
deputados queria substitui-lo na Diretoria
Internacional da Petrobras pelo lobista
Jodo Augusto Henriques, ligado ao PMDB

“Que no segundo semestre de 2007 co-
mec¢a um movimento da bancada mineira
do PMDB na cdmara (...) para destituir o
declarante da diretoria internacional da
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— aquele mesmo que denunciou a propina
no contrato da Odebrecht de 2010. Para
evitar essa troca, Cerverd deveria fazer o
pagamento mensal de USS 700 mil para a
bancada de 50 deputados do PMDB”.

Petrobrds e nomear em seu lugar Jodo
Augusto Resende Henriques (...); minutos
depois Rodolfo retornou e disse que o de-
putado federal Vicente afirmou que pode-
ria aceitar a permanéncia do declarante
na diretoria internacional da Petrobras, se
o declarante pagasse USS 700 mil ddlares
por més”.

A participagdo espuria de José Lima Neto na presidéncia da BR Dis-

tribuidora também foi esmiucada pela Revista Epoca, ja em setembro de

2015, dois meses antes das declaracoes prestadas por Nestor Cervero:

JANTAR PARA PACTUAR A DIVISAO DE PROPINAS NA
BR DISTRIBUIDORA

REVISTA EPOCA
Setembro de 2015

NESTOR CERVERO
Novembro de 2015

“Nesse jantar, segundo Cerverd, ficou es-
tabelecida a divisdo das propinas da BR de
acordo com o interesse de cada partido ou
politico”.

“Que nessa reunido, Lima e o declarante
explicaram aos demais qual seria o poten-
cial de arrecadacdo de propina da BR Dis-
tribuidora”.

Comparativamente, os anexos rechacados e 0s anexos aceitos sao idén-

ticos. O que os diferencia €, unicamente, um elemento externo: a gravagao.

Que funcionou como “bala de prata”, para que o Ministério Publico Federal

aceitasse o acordo.

No maximo, poder-se-ia cogitar a hipdtese de uma tentativa inido-

nea, porque o iter criminis ndo atingiria a consumacao, se o colaborador ja

estava decidido a aderir ao acordo e se Bernardo estava monitorando a si-

tuacao com um gravador.
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A partir do momento em que Nestor Cerverd se decide irreversi-
velmente pelo acordo, contratando novos advogados, qualquer tentativa
de obstrugao processual resta indcua, porque o método exigiria bilaterali-
dade. A obstrugao so6 ocorreria se Nestor aceitasse; mas, como ja estava
previamente rejeitada tal hipdtese, tratou-se, apenas, de induzir o Senador
em erro, para cair numa cilada, planejada. Tanto que o proprio Bernardo

afirma em seu termo:

“que o depoente nao queria, de forma nenhuma, ajuda fi-

nanceira em troca da liberdade de seu pai”.
Todavia, apesar de ja ter tomado a decisao de celebrar o acordo,
passou a controlar o acordo o prdprio pai, conforme fica claro no minuto

00:40, as fls. 24 do termo de degravagao:

BERNARDO: Eu entrei nesse processo mais para o final,
nas primeiras reunioes eu tava. Falei nao, eu preciso aju-
dar aqui pra conduzir até porque a gente passou a conver-
sar. Mas...

Isso mostra claramente que se tratava de um agente provocador,
como escopo previamente deliberado no sentido de iludir o Senador, me-

diante falsa representacio da realidade, meio enganoso de prova.
Se a propria dentncia admite que Fernando Soares se apropriou

dos anexos de Nestor Cerverd, fazendo antes o acordo com o Ministério

Publico Federal, qualquer tentativa de estancamento da colaboracao esta-
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ria fadada inexoravelmente ao insucesso, por total ineficacia do meio e ab-

soluta impropriedade do objeto.

Aqui, importante frisar: nao foi o Senador Delcidio quem ofereceu

ajuda financeira. Foi a familia que pediu. Quase uma extorsao. A bem da

verdade, o Senador Delcidio ja havia se distanciado, respeitando a decisao

do velho amigo em optar pelo caminho do acordo. Tanto é que no minuto

27:14, as fls. 19, do Termo de Degravacao feito pelo Ministério Publico Fe-

deral consta:

DELCIDIO - F, ai e eu procurei o Edson, a gente entende
que vocé tava e nds também nos distanciamos quando vo-
cés deram o sinal também, nos.

BERNARDO - Sim.

DELCIDIO - Ficamos de longe até em funcio do que tava
acontecendo 14, e 0 proprio as proprias acées do Nestor e
nds procuramos respeitar, por isso que nos distanciamos,

né, por que nesse momento quem.

EDSON - E, foi até pedido do Bernardo.

DELCIDIO - Pedido de vocés. Quem tem a temperatura
das coisas melhor que isso, sao voceés...”.

Tanto que Bernardo Cervero, em seu termo de declaragoes lavrado

no dia 19 de novembro de 2015, as 15h45m, na Procuradoria da Republica

no Rio de Janeiro, deixou bem claro:

“Que o depoente teve a impressao de que esse comentdrio
era um blefe do Senador; que o depoente teve a impressao
de que 95% dos comentarios sobre movimentacao politi-
ca eram blefes”.
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Diante do acima exposto, resta provado que o conteudo da grava-
cao feita ao arrepio da lei e na mais abjeta clandestinidade é delirante e
fantasioso. O investigado Delcidio do Amaral tem uma biografia sem jaga,
jamais pretendeu obstruir ou embaracar a investigacao e que repita-se a
exaustao era impossivel, pela ineficacia do meio e pela impropriedade do

objeto.

Mas, ja que é para esclarecer a verdade, que ela venha a tona! Ja que
o contetido da colaboragao premiada de DELCIDIO DO AMARAL ja teve
o seu sigilo levantado, é possivel esclarecer alguns fatos oportunos a res-
peito das circunstancias em que se passaram os fatos objeto da imputagao

vertida na representacao.

Passemos a alguns esclarecimentos oportunos:

NESTOR CERVERO sempre manteve um bom relacionamento com
DELCIDIO DO AMARAL, valendo-se da ajuda deste em momentos criti-

COS, 0 que ocorreu em inmeras situagoes pretéritas.

Para contextualizar os fatos, deve-se ter em mente todo um histori-
co de acompanhamento do atendimento a NESTOR CERVERO, desde as

primeiras dentincias envolvendo a compra da Refinaria de Pasadena.

Como um primeiro ponto, pode-se mencionar que o assessor DIO-

GO acompanhou NESTOR CERVERO no depoimento prestado perante o
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Senado, na primeira CPI da Petrobras e na Comissao de Fiscalizacao e
Controle. O préprio DELCIDIO DO AMARAL alertou CERVERO sobre a
gravidade do problema no dia em que o Jornal Estaddo publicou uma ma-

téria bastante dura em relacio a NESTOR CERVERO.

Mas, CERVERO, indiferente, preferiu sair de férias para a Alema-
nha. Quando o cenario se complicou e NESTOR CERVERO foi demitido
da BR DISTRIBUIDORA, DELCIDIO DO AMARAL foi procurado nos es-
critérios da FSB no Leblon, no Rio, no dia 07/07/2014.

Neste dia, as 16h, DELCIDIO DO AMARAL foi visitar FRANCIS-
CO BRANDAO, o “Chiquinho”, dono da FSB, na casa dele (em anexo exis-
te base documental disso). O escritério é bem perto. A prépria PATRICIA
(esposa de NESTOR) ligou para a MAIKA (esposa de DELCIDIO), no auge

da crise de Pasadena, pedindo “apoio”.

Uma simples quebra de sigilo telematico e telefonico bastaria para
provar esse histdrico que demonstra que a iniciativa de procura partiu da
familia CERVERO. Tudo isso demonstra que DELCIDIO DO AMARAL
sempre teve uma relacdao de bastante proximidade com a familia e sempre

estendeu a mao para a familia! Muito antes da Lava-jato!

Com o passar do tempo, a forma de abordagem feita pela familia de
CERVERO se alterou. Em um primeiro momento, a familia solicitou o pa-

gamento, pela Petrobras, dos honorarios do advogado EDSON RIBEIRO.
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Talvez, a PETROBRAS tenha feito apenas um pagamento. Em vir-
tude das dificuldades no recebimento de valores da Petrobras, comegcaram
os primeiros sinais de chantagem explicita! Varios contatos foram feitos
com as seguintes abordagens: “A familia estd a zero...” “Precisa de algum

apoio...”.

A época, DELCIDIO DO AMARAL nao tinha como atender as “so-
licitagdes”, porque estava devendo muito em fun¢ao da campanha eleito-

ral de 2014.

E ai que entra em cena um personagem decisivo de toda a histéra: o
ex-presidente LULA! Foi ele quem pediu expressamente a DELCIDIO DO
AMARAL para “ajudar” BUMLAI porque, supostamente, ele estaria im-
plicado nas delagdes de FERNANDO SOARES e NESTOR CERVERO.

DELCIDIO, vendo a oportunidade de ajudar a familia do NESTOR,
aceitou interceder. O total recebido pela familia de NESTOR foi de R$
250.000,00, financiados pela familia BUMLAI, por interferéncia do ex-
presidente LULA.

Toda a prova que a Defesa requereu que fosse trasladada do STF
para o Conselho de Ftica demonstraria que DELCIDIO DO AMARAL ja-

mais foi o articulador disso tudo.
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Ao contrario! DELCIDIO DO AMARAL foi explorado para benefi-
cios de terceiros: de um lado, de LULA para proteger a familia do amigo
BUMLAI; de outro lado, de BERNARDO CERVERO que o atraiu por tru-
ques cénicos para criar a “cama de gato” e conseguir o trunfo da sua colabo-

ragao do pai.

Por outro viés, é importante ressaltar que a instru¢ao nao logrou
éxito em produzir NENHUMA PROVA!! Absolutamente nada foi produ-
zido no curso da instrugao. A defesa bem que tentou. Mas todas as provas
requeridas lhe foram tolhidas, apesar de serem relevantes e pertinentes a

espécie.

Seja como for, fato é que nenhuma testemunha, nenhuma pericia,
nenhuma diligéncia, absolutamente nada foi carreado aos autos em termos
de provas. A tnica fragil base probatoria é um documento, além de apo-
crifo, andénimo, que se autodenomina de “degravagao”. Mas nem a grava-
¢ao que poderia lhe servir de base de confrontagao nao foi coligida aos au-

tos.

Em suma, pela absoluta debilidade instrutéria do procedimento,
outra solu¢do nao resta sendao a de proclamar a absolvi¢gao do ora repre-
sentado! Com efeito, o 6nus da prova incumbe a quem alega. Num siste-
ma acusatorio de base democratica, se a acusacao nao demonstra cabal-

mente a hipotese eleita na exordial, impde-se a absolvicao.
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- XV -
ALTERNATIVAMENTE

Da Eventual Aplicacio da Sancio Disciplinar

O art. 7° do Regimento Interno prevé um escalonamento de sangoes
disciplinares que vai, desde a adverténcia (pena minima) até a perda do

mandato (pena maxima).

Essa modulagao da penalidade sofrida deve se balizar de acordo
com critérios de proporcionalidade na dosimetria da reprimenda discipli-
nar. A aplicacao da pena maxima sé tem cabimento quando todos os veto-

res de calibragem da reprimenda forem desfavoraveis ao representado.

Fazendo uma analogia com o sistema trifdsico de dosimetria da pe-
na, do direito penal, o art. 59 do Cddigo Penal estabelece oito circunstan-
cias judiciais que servem de critérios para a fixacdo da pena base. Assim,
quando todas as oito circunstancias judiciais sao favoraveis ou neutras ao
sentenciado, a pena base resta fixada no minimo legal. De outro giro, con-
tudo, o inverso nao é verdadeiro: quando todas as circunstancias judiciais
do art. 59 do Cddigo Penal sao consideradas desfavoraveis, a pena base
nao é fixada em seu patamar maximo, mas sim no termo médio, porque
existem, pela frente, ainda outras duas fases da dosimetria da pena, que
vao levar em consideragao eventuais agravantes (segunda etapa) e possi-

veis majorantes (terceira etapa).
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Portanto, ainda que se admitisse, apenas para efeitos de argumen-
tagao, ad argumentandum tantum, a remota hipotese de que a representagao
fosse (nao é!) procedente, mesmo assim, a eventual reprimenda nao pode-

ria alcangar o seu patamar extremo de perda do mandato.

Existem alternativas menos gravosas, tais como a adverténcia, a
censura ou até a perda temporaria do exercicio do mandato, que poderiam

se substituir a medida extrema de perda do mandato.

Afinal, o Senador Delcidio do Amaral nao foi surpreendido em ato de cor-
rupcao, nem se locupletou de dinheiro ptblico ou algo do género. Sua
conduta, ainda que pudesse ser tida como inadequada, nao pode chegar a

ponto de ensejar a cassacao de seu mandato, por quebra do decoro.

- XVI -
DO PEDIDO

Diante de tudo quanto restou sobejamente demonstrado, requer-se:
(a) preliminarmente, seja declarada a nulidade ab initio do procedimen-

to, por inépcia da representagao;
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(b) preliminarmente, seja declarada a nulidade ab initio do procedimen-
to por falta de materialidade, tendo em vista a prova anoénima ca-
rente de qualquer lastro de corroboragao;

(c) preliminarmente, seja declarada a suspeicao do relator e de todos os
integrantes do Conselho que publicamente anteciparam juizos de
valor sobre o mérito da causa em julgamento, sobretudo do Sena-
dor Randolfe Rodrigues, que subscreveu mogao de apoio a repre-
sentacao, que integrou a peticao inicial, com a conseqiiente declara-
¢ao de nulidade de todos os atos ab initio;

(d) preliminarmente, seja declarada a nulidade da gravagao, por se tra-
tar de meio enganoso de prova;

(e) preliminarmente, seja declarada a nulidade ab initio do procedimen-
to, com o necessario encaminhamento do feito a Comissao de Cons-
tituigdo, Justica e Cidadania, para andlise preliminar das questdes
constitucionais suscitadas pela Defesa;

(f) preliminarmente, seja declarada a nulidade ab initio do procedimen-
to, tendo em vista que boa parte de sua tramitagao ocorreu sob pe-
riodo em que o Representado esteve sob licenca médica;

(g) preliminarmente, seja convertido o feito em diligéncia reabrindo-se
a instrucao para oitiva de testemunhas, com a consequente abertura
de prazo para que a defesa apresente rol de testemunhas;

(h) preliminarmente, seja declarada a nulidade da decisao que revogou
direito adquirido pela Defesa, convertendo-se o feito em diligéncia,

para que seja expedido oficio ao STF para o traslado integral das
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()

provas contidas nos autos n. 4170, inclusive de copia autenticada da
gravacao da midia contendo o didlogo;
preliminarmente, apds o traslado da midia digital contendo a gra-
vagao do didlogo envolvendo o Senador Delcidio do Amaral, seja
deferida prova pericial sobre a midia;
a. com o deferimento da prova pericial, seja aberto prazo a de-
fesa para a apresentagao de quesitos;
b. com o deferimento da prova pericial, seja aberto prazo a de-
fesa para a indicagao de assistente técnico;
preliminarmente, seja declarada a nulidade consistente no cercea-
mento de defesa, pela supressdao do interrogatorio do Senador Re-
presentado, aprazando-se data para que o mesmo seja ouvido pe-
rante esse Conselho de Etica e, posteriormente, seja reaberto prazo

a defesa para alegacoes finais;

(k) preliminarmente, seja cancelada a reuniao aprazada para o dia 03

)

de maio de 2016, tendo em vista se tratar de data prematura para a
votagao do parecer do relator;

preliminarmente, seja reaberta a instru¢ao para que se aguarde o
iminente aditamento da dentncia perante o STF, com a publiciza-

¢ao de provas novas que haverao de instruir a novel peca exordial

da PGR;

(m) no mérito, seja julgada improcedente a representagao, com a con-

sequente absolvigao do Senador Representado;
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(n) alternativamente, na remota hipotese de ser considerada proceden-
te a representacdo, seja-lhe imposta reprimenda diversa da perda

",

do mandato, previstas no art. 79, alineas “a”, “b” ou “c”;

Nestes termos,
Pede deferimento.
FIAT JUSTITIA ET PEREAT MUNDUS!
De Curitiba/PR, para Brasilia/DF, 29 de Abril de 2016.

ANTONIO AUGUSTO FIGUEIREDO BASTO
OAB/PR 16.950

LUIS GUSTAVO RODRIGUES FLORES ADRIANO BRETAS
OAB/PR 27.865 OAB/PR 38.524
TRACY JOSEPH REINALDET RAUL AMARAL JUNIOR
OAB/PR 56.300 OAB/CE 13.371
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