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1. NULIDADE 1: APURACAQO DE FATOS NAO REQUERIDOS NA INICIAL

A Excelentissima Ministra Relatora original, Maria Thereza Moura,
depois de produzidas as provas relacionadas ao objeto original,
reinaugurou a instrucao para colher prova de fatos que ndo estavam
descritos nas iniciais. A indevida ampliacdo objetiva das demandas foi

apontada e questionada pela defesa, merecendo a seguinte consideracao:

“A questao de sua imprestabilidade ou ndo, e da suposta falta de correlacéao

com os fatos narrados na inicial, serd aferida quando da decisacido final,

momento em que serd a prova analisada com a profundidade sob os aspectos
formal e material, certamente aproveitando-se apenas o que servira um
julgamento a se realizar nos estritos limites do pedido.” (fls. 2052 - Vol.

07)
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A propodsito, neste mesmo despacho (anexo), assim foram definidos os

23 fundamentos da causa de pedir constantes nas quatro agoes:
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Logo, como se comprova pelo quadro acima, as iniciais nao

mencionam ou sequer insinuam: (i) propina de R$ 50 milhdes da

Odebrecht em 2009 — e utilizada somente em 2014; (ii) compra de apoio

politico de partidos para integrarem a coligacdo; e (iii) pagamento via

caixa dois para JOAO SANTANA e ou MONICA MOURA.

Portanto, trata-se de tema estranho a inicial, surgido apenas no
final do avanco especulativo da instrug¢ao de oficio, por meio dos
depoimentos de delatores da Odebrecht (apenas em marg¢o de 2017, mais
de dois anos apds a inicial), sem requerimento pelas partes.

Depois de propostas as agdes, como reconhece o voto condutor da
decisao de recebimento da AIME (Min. GILMAR MENDES), foram
revelados fatos novos ou fatos de conhecimento supervenientes. Nao provas
novas, mas fatos novos, o que se tem como absolutamente vedado:

“0 juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe

defeso conhecer de questées, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei

exige a iniciativa da parte. Desse modo, é vedado ao magistrado

decidir com base em fatos ndo constantes da peticao inicial.” (TSE -

Respe 428765026 — Relator Min. Dias Toffoli).

Ademais, no direito eleitoral, em funcdo da decadéncia, deve ser
analisado com ainda mais rigor a limitacdo da causa de pedir posta na
inicial, como aponta parecer de LUIZ FERNANDO PEREIRA anexo:

“Em Direito Eleitoral, entretanto, a ampliacdo subjetiva e objetiva da

demanda encontra um obice intransponivel: o prazo decadencial para

a propositura das acdes tipicas de cassacdo de mandato. E dizer: se

nao é possivel a propositura de uma nova demanda a partir de uma
causa de pedir nova, em idéntica medida esta nova demanda nao pode ser

introduzida em demanda em curso.”
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E nem se diga que o art. 23, da LC 64/90, se presta a autorizar esta
situacdo, como ja definiu o Supremo Tribunal Federal na ADI 1.082/DF,
no voto do Min. LUIZ FUX:

“Na verdade, aqui ndao é uma indica¢do de uma causa petendi diversa,

porgque nos sabemos que a regra é a de que o0 juiz nido pode proferir

uma decisido fora do pedido ou da causa petendi; sdo fatos relativos

ao pedido e a causa petendi que o juiz pode conhecer.”

Enfim, os fatos relativos a Odebrecht — recursos e pagamentos via
caixa dois — porque nao tratados na inicial, terdao sua cognicao limitada
nesta fase processual, devendo, por isso, ser desconsiderados da

apreciacao desta Corte.

3. NULIDADE 2: PROVA DECORRENTE DE VAZAMENTO ILiCITO

As partes foram submetidas as audiéncias de oitivas de executivos
da Odebrecht fundamentada em vazamento ilegal das colaboragdes pela
imprensa e, em virtude do sigilo ao qual estao submetidas aquelas nao
vazadas (incluindo de Marcelo Odebrecht), nao tiveram acesso ao inteiro
teor, significando claro cerceamento de defesa. Nessa linha, ANTONIO
SCARANCE FERNANDES ensina que “sdo elementos essenciais do
contraditorio a necessidade de informacdo e a possibilidade de reaciao'”.

Com efeito, a Lei n. 12.850/2013 é expressa ao assegurar o sigilo
da delagao até o recebimento da dentncia (art. 7, paradgrafo terceiro).
Logo, o vazamento das colaborag¢des antes mesmo da homologagao pos
em risco a propria validade das colaboragdes e inviabiliza por completo
a utilizagao da prova obtida por meio dos depoimentos realizados no
ambito do TSE, por se tratar de prova obtida de maneira ilicita ou

vedada.

! FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional, 7. Ed., S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 65



BONINI GUEDES MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO
ADVOCACIA ADVOCACIA

BGA

Segundo o STF, “revelam-se inadmissiveis, desse modo, em

decorréncia da ilicitude por derivacdo, os elementos probatdrios a que

0s Orgdos estatais somente tiveram acesso em razdo da prova

originalmente ilicita, obtida como resultado da transgressdo, por

agentes piblicos, de direitos e garantias fundamentais e legais” (HC n®

93.050/R]J, Rel. Min. Celso de Mello)

A prépria jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral converge
quanto a impossibilidade de utilizagao de prova ilicita por derivagao,
nos termos do artigo 157 do Cdédigo de Processo Penal:

"l. No sistema processual brasileiro sdo inadmissiveis as provas
obtidas por meio ilicito - a luz do disposto no art. 5°, LVI da
Constituicao Federal - e as delas derivadas, consoante prevé o § 12 do

art. 157 do CPP, segundo o qual "sdo também inadmissiveis as provas

derivadas das ilicitas, salvo quando nido evidenciado o nexo de

causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem

ser obtidas por uma fonte independente das primeiras (incluido pela

Lei n? 11.690, de 2008)" (RO 1821 — Relator Min. Dias Toffoli).

Dessa forma, diante de seu contetdo inacessivel previamente as
partes, com exce¢ao de CLAUDIO MELLO, vazada ilegalmente na
imprensa, além de cercear o direito de as partes poderem se preparar
para a audiéncia, realizar reperguntas e contraprovas, uma vez
origindria de violagdo ao sigilo, as oitivas de delatores da Odebrecht

nao poderao ser aceitas como provas validas.

4. NULIDADE 3: PARCIALIDADE DO RELATOR. PROVAS NAO

REQUERIDAS PELAS PARTES

Na instrugdo conjunta determinada no ambito da acdo de
investigacao judicial eleitoral, constata-se, em diversas passagens, ter

havido abuso dos poderes instrutérios do juiz com a busca ex officio de
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fontes de prova ndo requeridas pelas partes, o que se deu, em particular,
com base em vazamentos ilegais de delacdes premiadas.

Como se sabe, atribui-se aos juizes poderes instrutdrios para
melhor formagao do thema probandum. A atribuigao de tais poderes, no
entanto, deve encontrar limites, sob pena de comprometer a
imparcialidade do julgador. O juiz que tudo investiga assume a posigao
de parte, torna-se um inquisidor e perde a equidistancia necessaria ao
julgamento da causa.

Nesse sentido, conforme licdo de GUSTAVO BADARO (parecer anexo)
¢ preciso considerar a distincao entre fontes e meios de prova para se
avaliar a conduta dos juizes na atividade de reconstrucao dos fatos:

“a distingao entre fonte de prova e meio de prova é relevante, na

medida em que possibilita compatibilizar o processo penal acusatorio

com os poderes instrutérios do juiz. O juiz ndo pode ser um

investigador de fontes de provas. Como ja visto, a_ atividade de

investigacdo pressupde a eleicio mental, ainda que provisdria, de

uma hipdtese preferivel a ser investigada. E nessa escolha hd um

comprometimento psicoldgico com a hipdtese eleita, que coloca em

risco a imparcialidade do investigador. Portanto, quem investiga nao

pode julgar”.2

Os abusos praticados no exercicio dos poderes instrutdrios pelo
relator da agao de investigagao judicial eleitoral, além de revelar
comprometimento de sua imparcialidade, em atencao ao quanto disposto
no art. 59, inc. LVI da Constituigao Federal, resultam na
inadmissibilidade dessas provas, dada a sua ilicitude. Por consequéncia,
todas essas provas devem ser desentranhadas do processo, nos termos
do art. 157 do Cddigo de Processo Penal para que nao influenciem

indevidamente a formagao do convencimento judicial.

(3). Ver: Processo Penal, Rio de Janeiro: Campus, 2012, p. 270.
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5. MERITO: INIDONEIDADE DAS PROVAS. AUSENCIA DE ILEGALIDADE

Até a segunda fase instrutéria nenhuma prova de qualquer
ilegalidade havia. Executivos de construtoras ouvidos (Queiroz Galvao,
UTC, Camargo Corréa etc) foram taxativos na auséncia de ilicitude nas
doagdes para a campanha presidencial de 2014, especialmente porque ja
iniciada a Operacgao Lava-Jato.

Em idéntico sentido, delatores e operadores da Petrobras ouvidos
alegaram pagamentos ilegais noutros anos, mas nada em 2014. Numa

sintese: até inicio do més do marco, com a instrucdo realizada até

entio, nio havia prova, sequer indiciaria, sobre a pratica de

ilegalidades na campanha presidencial apurada nestes autos.

Com efeito, os fatos essenciais relacionados a suposta entrega de
dinheiro aos partidos e ao pagamento da parcela da publicidade surgem
nao apenas depois da estabilizacdo da demanda, como exclusivamente
de colaboragdes premiadas. E com delag¢des ainda sigilosas. Neste caso o
sigilo estava vigente (e ainda estd) quando os depoimentos foram
colhidos. A propdsito, pode-se dizer que os depoimentos ao TSE
romperam o sigilo.

De lado a impossibilidade que havia, reconhecida pela entao
Ministra Relatora, de ouvir aqui no TSE depoimento de colaboragdes

ainda em sigilo, fato é delacdo ndo é prova; ndo é meio de prova. Na

feliz observagdo do Ministro CELSO DE MELLO (STF, Peticdao 5.700), a
chamada colaboragao premiada “acha-se legalmente disciplinada como
instrumento de obteng¢do de dados e subsidios informativos”3. Nao mais do

que isso. Vedada estd a condenacgao apenas com fundamento exclusivo

3 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStflanexo/Pet5700.pdf. Acesso
em: 23/03/2017.
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em colaboragao premiada; e por idéntica razao: ndo se pode cassar

mandato popular apoiando-se apenas em depoimentos de

colaboradores.

P

E o que esta, alids, expresso no § 16, do art. 4°, da Lei n® 12.850:
“nenhuma sentenca condenatoria serd proferida com fundamento apenas nas
declaracoes do agente colaborador”. O Supremo Tribunal Federal sempre
reitera a vedacao de condenagdes apenas a partir de depoimento de
colaboradores (HC 94.034/SP, Ministra CARMEN LUCIA, ex-presidente do
TSE, por exemplo).

A impossibilidade de condenacao penal (e cassacao eleitoral, nao
pode haver duvida) com fundamento exclusivo em depoimento prestado
pelo agente colaborador tem a seguinte racionalidade juridica:
“importante limitacdo de ordem juridica que, incidindo sobre os poderes do
Estado, objetiva impedir que falsas imputacoes dirigidas a terceiros ‘sob
pretexto de colaboragido com a Justica’ possam provocar inaceitiveis erros
judicidrios, com injustas condenacdes de pessoas inocentes”. (trecho da

citada decisio do Min. Celso de Mello). E inimaginavel a cassacio da

chapa presidencial com fundamento apenas em depoimentos de

colaboradores, com o devido acatamento.

Ademais, em ilegal limitagdo na produgao probatdéria, foram

indeferidas as oitivas dos presidentes dos partidos supostamente

beneficiados. Em alguma medida apressado, o i. Ministro Relator optou

por substituir depoimentos por declarac¢des escritas, mesmo com farta
jurisprudéncia, inclusive do TSE, para a invalidade desta prova colhida
sem o devido contraditério (Recurso Especial Eleitoral n° 144,
25/06/2015, Min. Henrique Neves). No caso do alegado caixa dois para a
publicidade, nem mesmo ouvidos foram os supostos beneficidrios dos
pagamentos ndo oficiais.

Importa destacar também que as intimeras contradi¢gdes dos

depoimentos colhidos no TSE (mal resolvidas em acareagdes) sao
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reveladoras. Assim, os depoimentos dos delatores corréus, ainda que
sob o crivo do contraditério, “ndo confere a delacio a natureza de um
testemunho. Quando muito, seria um elemento de informacdo, uma prova
anciliar, que, se obtida na fase policial, pode servir, por exemplo, de suporte
para a denuincia”. O que ha nestes casos “¢é apenas um juizo provisério
sobre a existéncia de indicios de autoria e ao qual sucederd a prdtica de
atos instrutdrios em tese aptos a obtengcdo de outros elementos
probatérios”. Cassar uma chapa presidencial com prova anciliar? E
também o entendimento da doutrina:

“O § 16 do art. 4° da Lei 12.850/13 aplica-se a todo e qualquer regime

juridico que preveja delacdo premiada. O § 16 do art. 4° da Lei n®

12.850/13, ao nao admitir a condenagdo baseada exclusivamente nas

declarac¢des do delator, implica uma limitagao ao livre convencimento,

como técnica de prova legal negativa. E insuficiente para o fim de

corroboracido exigido pelo § 16 do art. 4° da Lei 12.850/13 que o

elemento de confirmacido de uma delacio premiada seja outra

delacdo premiada, de um diverso delator, ainda que ambas tenham

conteddo concordante. Caso o juiz fundamente uma condenagao

apenas com base em declaragdes do delator, tera sido contrariado o §
16 do art. 4° da Lei n® 12.850/13, sendo admissivel o recurso especial

para o controle da violagao de tal regra legal sobre prova”.4

Por fim, ndao se pode dizer que haja qualquer prova de corroboragdio
que possa ser reputada suficiente. Todos os documentos compartilhados
nas ag¢des aqui do TSE sao documentos dos préprios colaboradores,
ainda nao submetidos ao contraditério junto ao Supremo Tribunal

Federal ou demais juizos competentes.

4 BADARO, Gustavo. O valor probatério da delacdo: sobre o § 16 do art. 42 da Lei n®
12.850/13. Disponivel em: http://badaroadvogados.com.br/o-valor-probatorio-da-delacao-
premiada-sobre-0-16-do-art-4-da-lei-n-12850-13.html. Acesso em 23/03/2017.



http://badaroadvogados.com.br/o-valor-probatorio-da-delacao-premiada-sobre-o-16-do-art-4-da-lei-n-12850-13.html
http://badaroadvogados.com.br/o-valor-probatorio-da-delacao-premiada-sobre-o-16-do-art-4-da-lei-n-12850-13.html

BONINI GUEDES MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO
ADVOCACIA ADVOCACIA

BGA

6. MERITO: SEPARACAO DE RESPONSABILIDADES

Por fim, é preciso recordar nao haver obrigatoriedade na abertura
de conta pelo candidato a vice. Todavia, apenas quando o fizer, esta
obrigado a prestacdo de contas, conforme art. 12, §4°, da Resolugao
23.406/2014: “Os candidatos a vice e a suplentes nio serdo obrigados a abrir conta

bancdria especifica, MAS, SE O FIZEREM, OS RESPECTIVOS EXTRATOS BANCARIOS

DEVERAO COMPOR A PRESTACAO DE CONTAS DOS TITULARES”.

Portanto, se o vice nao optar pela abertura de conta corrente estara
sujeito a sorte do titular, diante da impossibilidade de apuracgao
individual das condutas (s6 ha uma conta corrente de campanha);
contudo, na hipétese de exercer esta faculdade, além de

responsabilizar-se integralmente por sua arrecadacdo, passa a ter o

direito de ter sua conduta avaliada individualmente, diante do

principio constitucional da individualizacdo (possivel) da pena, na
linha de orientacdao do Supremo Tribunal Federal: “O postulado da
intranscendéncia impede que sancgdes e restri¢des de ordem juridica superem a

dimensao estritamente pessoal do infrator.” (AC 1.033 — Relator Min. Celso de

Mello — Data 16/06/2006)

O TSE, inclusive, ja aceitou afastar a indivisibilidade da chapa em
pelo menos dois precedentes, decididos em favor do integrante da chapa

que nao praticara qualquer ilegalidade:

“De acordo com o principio da indivisibilidade da chapa tinica majoritaria,

segundo o qual, por ser o registro do governador e vice-governador
realizado em chapa tnica e indivisivel (art. 91 do Coédigo Eleitoral), a
apuracdo de eventual censura em relagdo a um dos candidatos contamina a

ambos. A morte do titular da chapa impde a interpretacio de referido

principio com temperamentos.” (TSE - RO 2233/RR - Relator Min. Fernando

Gongalves — Data 16/12/2009)

“Em face da peculiaridade do caso dos autos, ha de ser afastada a incidéncia

do principio da indivisibilidade da chapa majoritaria para prevalecer o

10
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principio da seguranca juridica.” (Recurso em MS 503-67/R] — Relator Min.

Joao Otavio de Noronha — Data 04/02/2014)

E rigorosamente o que se propde aqui: permitida a relativizagio da
incindibilidade na chapa majoritaria a partir de peculiaridades do caso
concreto, como se viu nos precedentes acima, sem duvida o caso em
analise esta a indicar condutas suficientemente distintas, dada a
movimentacdo financeira diversa entre DILMA ROUSSEFF e MICHEL
TEMER, a ponto da sangao poder ser individualizada e nao transcender
aquele que nao praticou nenhum ilicito, preservando-se assim o art. 5°,

da Constitui¢ao Federal.

7. CONCLUSAO E PEDIDO FINAL

Evidentemente havia um esquema de corrupg¢ao na Petrobras, pelo
menos desde o inicio dos anos 2000. Em maior ou menor escala,
campanhas eleitorais — especialmente de 2006, 2008, 2010 e 2012 — foram
abastecidas com propinas oriundas da estatal, por meio de doagdes,
legais ou ilegais, as candidaturas.

Contudo, em nenhum depoimento — ABSOLUTAMENTE NENHUM -

foi confirmado doacées de recursos provenientes de contratos da

Petrobrds para a campanha presidencial de 2014. Somente esta

conclusdo deveria ser enfrentada nesta agao, no que toca a arrecadacao,
dada a limitacao decadencial da causa de pedir.

Em relagao aos gastos, prestados os servi¢cos ou, havendo duvida
sobre o destino dos recursos pagos as empresas, instaurado competente
inquérito criminal, entende-se por matéria estranha a esta agao.

Assim, ausente prova cognoscivel, bem como, sobretudo, gravidade
em qualquer dos fatos legalmente enfrentados, espera-se a

improcedéncia das ag¢des, ou, sucessivamente, analisado o pedido de
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separagao, dadas as peculiaridades do caso. Tudo isso para a
manuten¢ao do mandato de MICHEL TEMER na Presidéncia da Republica.

Atenciosamente,

MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO

OAB/DF 18.958

GUSTAVO BONINI GUEDES

OAB/PR 41.756
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